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EDITORIAL
El rostro cambiante del tiempo de trabajo

The changing face of working time

Jests R. Mercader Uguina

Catedydtico Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad Carlos I1I de Madrid

ORCID ID: 0000-0001-6301-6788

doi: 10.20318/labos.2025.9664

“Lo que el trabajador debe no es realmente tiempo de trabajo,
sino el trabajo prestado durante cierto tiempo”

M. Aronso OLEa
Lecciones sobre el contrato de trabajo

1. Tiempo y cultura del trabajo

El tiempo de trabajo se ha convertido en el indiscutible protagonista de los debates so-
ciales mds recientes. Muchos son los ejemplos que, en los tltimos tiempos, lo ponen de
manifiesto, desde anunciadas reformas normativas', pasando por Congresos?, estudios’ e
investigaciones* que han servido para poner en el debate ptblico los multiples y comple-
jos perfiles que plantea esta cuestién. Las razones que abonan la referida complejidad son

*El presente estudio es tributario del previo, Is there a future for working time in the digital age? en. Innovative cases
on working time reduction and flexible working time arrangements in Europe, 2025, pp. 5-16, que inaugura la nueva serie
de Labos “Current Issues on Labour Law.”

! Significadamente, el Proyecto de Ley para la reduccién de la duracién méxima de la jornada ordinaria de trabajo y
la garantia del registro de jornada y el derecho a la desconexién (BOCD, 16 de mayo de 2025).

% Excelente ejemplo es el XXXV Congreso Anual de la Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo, Tiempo de
trabajo y cambio climdtico, Madrid, METS, 2025 y, en particular, la ponencia general de .M. GOERLICH PESET, £/
trabajo y su tiempo, pp. 17-53.

% Un estudio de conjunto puede encontrarse en la clarificadora monografia de D.M. CAIROS BARRETO, Una
nueva concepcion del tiempo de trabajo en la era digital, Albacete, Bomarzo, 2021, pp. 158-162.

* Buen ejemplo también es el proyecto InnovaWorking (2025) que ha sido desarrollado con financiacién europea y
liderado por A. B. MUNOZ RUIZ de la Universidad Carlos III de Madrid. En el mismo se analizan a lo largo de dos
afios casos innovadores en materia de nuevas formas de organizacién del tiempo de trabajo, lo que incluye los modelos
de jornada flexible y la jornada de los cuatro dias, en seis paises de la Unién Europea (Francia, Espafia, Finlandia, Paises
Bajos, Irlanda y Hungria),

Labos, Vol. 6, No. 2, pp. 4-21 / doi: 10.20318/labos.2025.9664
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 4


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9664
https://www.uc3m.es/labos
https://orcid.org/0000-0001-6301-6788
https://doi.org/10.20318/labos.2025.9664

JestUs R. MERCADER UGUINA El rostro cambiante del tiempo de trabajo

multiples, pero en su centro se encuentra, probablemente, la transformacién que en muy
diversos planos estd viviendo nuestra sociedad. Y es que, aunque el tiempo constituye
una cuestién existencial paraddjicamente intemporal (no por casualidad una de las obras
filoséficas mds influyentes del siglo pasado fue, precisamente, “Ser y tiempo™), lo cierto
es que las transformaciones sociales, culturales, tecnoldgicas y climdticas® que vivimos
en nuestros dias dotan de perfiles propios a esta cuestién. Cambios en las estructuras
profundas de la sociedad que vienen acompanados de transformaciones vertiginosas de
la mano de la IA y de la caja de herramientas de las nuevas tecnologfas. Vivimos tiempos
acelerados de cambio, vivimos tiempos de turbocapitalismo’.

El tiempo es una variable fundamental de la existencia® y es que “el ser humano
estd orientado hacia el tiempo por naturaleza, igual que los animales y las plantas™, es
un factor ineludible e irreversible de la vida de las personas. El ser humano es tiempo de
vida, es “cudnto”. O, expresado de forma mds cruda, la cantidad de tiempo de vida es el
elemento esencial que compone “la aritmética elemental de la existencia”'’. El tiempo
invertido en el trabajo es el que se resta de aquella otra parte que se destina a actividades
de ocio, de no trabajo, la suma total es el tiempo de vida. De ahi la importancia de cémo
repartir el gasto vital de un bien inexorablemente limitado. Una distincién esencial que
se plantea con particular agudeza cuando nuestra mirada se proyecta sobre el trabajo por
cuenta ajena. En este caso, “el binomio se formula como tiempo para mi-tiempo para
otro, y no ya como mera distribucién del tiempo propio entre trabajo y ocio”'.

Esta dualidad, tiempo de actividad laboral versus tiempo de actividad no laboral,
impregna el entendimiento de las normas juridicas que definen el tiempo de trabajo.
La Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de noviembre de
2003 relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo'?, se cons-
truye desde este dualismo y define el “tiempo de trabajo” como “todo periodo durante el

> M. HEIDEGGER, E/ ser y el tiempo, Madrid, FCE, 1967.

¢ Como pone de manifiesto el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo “Tiempo de trabajo y eficiencia de
la economia y bienestar de los trabajadores (rambién en el contexto de la transformacion digital y la automatizacion del tra-
bajo): un andlisis juridico y comparativo de la situacion en los Estados miembros de la UE (Dictamen exploratorio solicitado
por la Presidencia polaca del Consejo)” (C/2025/2960), “los efectos del cambio climdtico antrépico han puesto de relieve
nuevos desafios para la organizacién del tiempo de trabajo, incluida la necesidad de garantizar la salud y la seguridad de
las personas que trabajan y una organizacién del trabajo segura y saludable. La gran tragedia de la dana en Espafa y la
regulacién dada por el Gobierno espafol evidencian este impacto”.

7 L. CONCHEIRO, Contra el tiempo. Filosofia prictica del instante, Barcelona, Anagrama, 2016, pp. 26 y 29.

8 Dice M. HEIDEGGER que “la vida humana se orienta en su quehacer mds cotidiano por el tiempo. La vida
humana encierra en si misma una regulacién temporal. Ella tiene su tiempo para trabajar, para comer, para descansar y
para divertirse. La regulacién del tiempo queda fijada piblicamente por el calendario, (...) y por la jornada laboral. Los
sucesos que se producen en el mundo circundante y los procesos de la naturaleza son “en el tiempo”. En E{ concepro del
tiempo (Tratado de 1924), Barcelona, Herder, 2008, pp. 25-26.

? E. JUNGER, El libro del reloj de arena, Barcelona, Argos Vergara, 1985, p. 10.

1 P. CHABOT, Zener tiempo. Ensayo de cronosofia, Madrid, Alianza Editorial, 2023, p. 25.

' M.R. ALARCON CARACUEL, La ordenacion del tiempo de trabajo, Madrid, Tecnos, 1988, p. 13.

12 La Directiva 2003/88/CE al tiempo que pretendia establecer un suelo transnacional de derechos, también ha
servido para introducir nuevas flexibilidades y complejidades en la legislacién sobre el tiempo de trabajo, rebajando el
objetivo tradicional de reducir el total de horas trabajadas, como sefialan B. BURCHELL and others, 7he future of work
and working time: introduction to special issue, Cambridge Journal of Economics, 2024, Vol.48, 1, pp. 1-24.
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cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicién del empresario y en ejercicio
de su actividad o funciones, de conformidad con las legislaciones y pricticas nacionales”,
mientras que considera “periodo de descanso” como “todo periodo que no sea tiempo de
trabajo”. De modo que, como el Tribunal Supremo ha recordado, la realidad del tiempo
compone “un sistema binario que descarta las categorias intermedias y obliga a determi-
nar cudndo una unidad cronoldgica pertenece a una u otra modalidad”".

La dimensién del tiempo de trabajo ha ido cambiando a lo largo de la historia. Sin
remontarnos a periodos anteriores, en las etapas iniciales de la industrializacién era mo-
tivo de inquietud para los empleados el disponer de tiempo suficiente para recuperarse
del esfuerzo laboral puesto que la mayoria de los varones adultos pasaban la mayor parte
de su tiempo en el trabajo (en 1850, el 70% de las horas de vigilia, eran, en promedio,
de trabajo)'. Esta dedicacién entronca con la idea del trabajo como bien y con la de que
la pereza es un “crimen social” que crea un peligro para el que se entrega a ella y para la
colectividad de la que es miembro, pues cada uno debe pagar su deuda social y contribuir
al desarrollo de la especie humana'. Una idea que llega hasta nuestros dias. El ejemplo
lo tenemos en nuestra Constitucién que reconoce que “una vida digna sélo puede con-
cebirse como una vida ganada con el trabajo”, de manera que no cabe su invocacién para
“tutelar la pereza™. El ocio solo aparece en el texto constitucional en dos ocasiones y lo
hace como compromiso de los poderes putblicos en favorecer su “adecuada utilizacién”
(articulos 43.3 y 148.1.192 CE).

No obstante, estas ideas han ido diluyéndose. La fé6rmula, tan valorada en el siglo
XIX; “el trabajo fue su vida” ha sido reemplazada por “la vida empieza después del traba-
jo’!7. Desde los afios sesenta del siglo pasado, edad de oro del crecimiento econémico, algo
comienza a cambiar. Lentamente se pas a dar prioridad a disponer de tiempo libre y, mds
recientemente, al evolucionar las preferencias hacia estilos de vida mds individualizados,
a una mayor flexibilidad de la jornada laboral que permita su compatibilizacién con los
tiempos de vida personal y familiar. El advenimiento de la sociedad de consumo de masas
y sus normas de felicidad individualista han tenido en ese cambio un papel esencial. El
evangelio del trabajo ha sido destronado por la valorizacién social del bienestar, del ocio
para todos y del tiempo libre'®. Fruto de estas ideas, el tiempo de trabajo ha ido cambiando
al reducirse la duracién de la semana laboral, alargarse las vacaciones y acortarse la vida
profesional por incorporacién tardia y/o salida anticipada del mercado de trabajo; simulti-
neamente, ha crecido de manera significativa el trabajo a tiempo parcial. Ademds, en estos
tltimos cien afos, la duracién del tiempo de trabajo en cierta medida se ha estandarizado,
homogeneizado, es decir, armonizado para las distintas categorias de trabajadores.

'3 En palabras de la STS 19 de noviembre de 2019 (R° 1249/2017).

4 Como recuerda Z. BAUMAN, Trabajo, consumismo y nuevos pobres, Barcelona, Gedisa, 2000, p. 35, quien tam-
bién pone de manifiesto que en el momento de publicacién de su obra (1998) se encontraria en el 14%.

5 G. LIPOPVETSKY, E! crepiisculo del deber. La ética indolora de los nuevos tiempos democrdticos, Barcelona, Ana-
grama, 1998, p. 172.

16 1. M. DIEZ PICAZQ, Sistema de Derechos Sfundamentales, Madrid, Civitas, 2003, p. 431.,

7 G. LIPOVETSKY, El crepiisculo del deber..., cit., p. 175.

18 Tesis anunciada en su dia por L. RACIONERO, De/ paro al ocio, Barcelona, Anagrama, 1990.
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En el pasado, los mds ricos de la sociedad se asociaban con la “clase del ocio”. Los
ricos compraban inmunidad al trabajo gracias a su riqueza'. Trabajaban menos sélo a
costa de que la clase trabajadora trabajara mds: su elevado estatus se basaba en que hacfan
trabajar a la clase trabajadora menos acomodada. Pero, en épocas mds recientes, los mds
ricos han tendido a trabajar mds, no menos, todo ello supuso el fin de la clase ociosa®.
Esto refleja en parte un deseo de estatus a través de la asociacién con la ocupacién y no
con el ocio, pero también refleja una necesidad de més ingresos para que los ricos puedan
seguir el ritmo de las normas de consumo (elevado) imperantes®'.

Pero, junto a estos cambios culturales y sociales, el mundo del trabajo estd sufrien-
do transformaciones esenciales dirigidas, como decfamos al principio de estas pdginas,
a conseguir una mayor productividad a través de los nuevos sistemas tecnoldgicos. Su
impacto en el tiempo de trabajo es més que evidente. Ya Keynes profetizé en 1930 que,
como consecuencia del incremento de la productividad, nuestra jornada laboral no se
extenderfa mds alld de las 15 horas semanales a partir de 2030, un resultado que llevaria
consigo un periodo de felicidad para los seres humanos®. En 2030, decia el padre de la
economia moderna, “cada trabajador dispondria de maquinaria suficiente como para ha-
cer de él un superhombre en comparacién con su abuelo cien afos antes”. Un mundo
con menos horas de trabajo laboral, con predominio del tiempo libre creativo y sin dife-
rencias en la distribucién de la renta. Este suefio del capitalismo reformado tenia, como
es légico, solo presente el modelo tecnoldgico existente hace un siglo, una realidad que,
por tanto, no contaba con el crecimiento exponencial e integral de la revolucién digital
que se vive en nuestros dias.

Una gran cuestién se abre: ;Qué serd del tiempo de trabajo en la era digital?

2. Repensar el tiempo de trabajo en la era digital

No es nada nuevo que, desde hace tiempo, los cambios productivos han llevado a los
empleadores a alejarse paulatinamente de un sistema de tiempos rigidos y uniformes. A
ello han contribuido factores como la mayor incertidumbre de los precios de los factores
de produccidn, las posibilidades de fabricacién y la demanda de los productos, vincula-
dos con la aparicién de métodos industriales nuevos y adaptables, asi como los cambios

Y'T. VEBLEN, Teoria de la clase ociosa, Madrid, FCE, 2002 (12 ed.1899).

2 Todo ello con matices, pues como expone M. ARTOLA BLANCO, E/ fin de la clase ociosa. De Romanones al
estraperlo, 1900-1950, Madrid, Alianza Editorial, 2015, p 71, “el concepto de empleado, ligado al trabajo en un lugar
fijo (oficina) y a la percepcién de un sueldo anula pagado con regularidad, llevaba implicita una carga de subordinacién
y falta de autonomia que era inaceptable para las clases altas”.

2 B. BURCHELL and others, 7he future of work and working time: introduction to special issue, Cambridge Journal
of Economics, cit., p. 7.

22 D. A SPENCER, Marx, Keynes and the future of working time, Cambridge Journal of Economics, 2024, Vol .48, 1,
pp 25-40

# Como resume R. HEILBRONER, Los fildsofos terrenales, Madrid, Alianza Editorial, 2015, p. 427. En la obra
de J.M. KEYNES, “Economic possibilities for our grandchildren,” en Essays in Persuasion, Sarasota, Palgrave Macmillan,
2010, pp. 321-332. https://goo.gl/7zhrvM
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normativos que han abierto nuevos caminos a la conciliacién y a la corresponsabilidad.
Modelos y usos que han tenido también su reverso oscuro con el desarrollo de férmulas
que han servido para devaluar y precarizar el tiempo de trabajo. Buen ejemplo de ello son
y han sido los contratos de cero horas o las férmulas de empleo a llamada®.

Pese a esos cambios, las legislaciones laborales, al definir el modelo legal de orde-
nacién del tiempo de trabajo, siguen ancladas en una légica industrial y presencial que
pivota sobre el puesto en un centro de trabajo, una opcién poco acomodada a las actua-
les realidades productivas en los que la idea fuerza comienza a ser trabajar en cualquier
momento y en cualquier lugar. Elementos “tales como la diferencia entre presencialidad
y disponibilidad, el desarrollo de las férmulas de trabajo digital, con conexién aparen-
temente permanente, el teletrabajo o el trabajo a demanda, con notable disponibilidad
del trabajador de sus tiempos de actividad e inactividad, son buenos ejemplos de la in-
suficiencia de las reglas previstas en nuestro sistema para regular de manera eficaz y las
juridicas jornadas laborales singulares alejadas del molde tradicional”*.

La anterior realidad obliga a volver la mirada a la realidad en transformacién que
estd viviendo en la prictica el tiempo de trabajo y valorar las insuficiencias en las que
pueden estar instalados los sistemas normativos que, dicho sea de paso, muestran serias
deficiencias para conseguir su adaptacién a las transformaciones que lleva consigo el
cambio digital. Mientras que el legislador con paso lento responde, se hace necesario
acercarnos al nuevo rostro del tiempo de trabajo y a la naciente realidad a la que, mds
pronto que tarde, tendremos que enfrentarnos.

2.1. Hacia un mosaico de trabajadores con tiempos diferentes y mds personalizados

A lo largo de los dltimos anos hemos sido testigos de la expansién de férmulas para
afrontar este cambio. Lo que se ha denominado “flexiworking” es una nueva forma de
trabajar en la que cada empleado puede gestionar su horario y su trabajo segin sus nece-
sidades. La creatividad empresarial ha sido grande y sigue creciendo. Las empresas, en un
deseo de conseguir una mayor implicacién y compromiso de los empleados, han venido
incorporando nuevos métodos y formas de actuacién. Pero es claro que no todas las em-
presas ni sus légicas son coincidentes por lo que no cabe extrapolar, sin mis, soluciones
de unos modelos empresariales a otros. En todo caso, si hay un rasgo comin a estas
nuevas circunstancias serd el de la apuesta por la bisqueda de nuevas formas abiertas en
el uso del tiempo de trabajo. La realidad empresarial del futuro préximo puede encon-
trarse con un mosaico de trabajadores con horarios diferentes y mds personalizados. El

2 Asf se extrae, expresamente, del Considerando 12 de la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea
en el que de manera concluyente se afirma que: “Los trabajadores que no tengan un tiempo de trabajo garantizado,
incluidos los que tienen contratos de cero horas y algunos contratos a demanda, se encuentran en una situacion espe-
cialmente vulnerable”.

» FE. DURAN LOPEZ (Dir)., Las necesidades organizativas y productivas de las empresas y las respuestas del ordena-
miento juridico, Madrid, IEE, 2025, p. 69.
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cambio tecnolégico llevard inevitablemente consigo el desarrollo de férmulas flexibles
colaborativas en las que el acuerdo entre empresa y trabajador serd imprescindible a la
hora de definir su disefio.

Una realidad colaborativa, sin duda, compleja que deberd observar cuidadosos
equilibrios entre los intereses individuales y los colectivos. En el banco de pruebas que
nos ofrece la realidad actual de las adaptaciones de jornada por razones de conciliacién
familiar ese balance emerge con claridad. De este modo, se aprecia, por un lado, la ne-
cesidad de ponderar la decisién interna en el seno de la familia sobre quien deba ejercer
las labores de conciliacién (dado que, como algin pronunciamiento ha sefialado, “el
empresario no es guardidn de la corresponsabilidad”*); pero otro vector, en ocasiones
de signo contrario, viene de la mano de los propios intereses empresariales y del de las
personas que no disfrutan de la adaptacién de jornada por conciliacién y que deben cu-
brir las necesidades de quien la realiza. La contradiccién entre interés individual y el del
conjunto restante de plantilla es patente y obligard a buscar férmulas transaccionales que
permitan valorar los complejos intereses. Una realidad que propiciard una seria reflexién
sobre: ;f6rmulas de veto colectivo a las decisiones individuales?

Otro terreno que se abre a la individualizacién es la que cabria calificar como
compra de bolsas de tiempos de trabajo ;Una semana laboral de 32 horas y completamente
flexible? Era el titular de una noticia en un diario econémico hace unas semanas®. Cada
vez cobra més fuerza la 16gica del contrato de trabajo como contrato de bolsas de tiempo
de trabajo. Lo que el empresario adquiere es una prerrogativa general de autoridad sobre
el trabajador durante el tiempo que dura el contrato, pero el tiempo real de disposicién
es definido por el trabajado. La empresa no impone a sus empleados si tienen que hacer
esas 32 horas en un determinado niimero de dias o en un determinado horario. Serdn
los propios empleados quienes deciden cudndo trabajar con la Gnica excepcién de cier-
tos tiempos que exigirdn la obligatoria actividad (i.e. reuniones de equipo en las que se
definen los proyectos y formaciones obligatorias). La actividad laboral queda abierta a
la libre opcién del trabajador que otorga un crédito de horas a su empresario, sin tracto
sucesivo, cuando traba con él la relacién de trabajo.

Pero las férmulas de tiempo de trabajo flexible encuentran plurales dimensiones,
por ejemplo, las denominadas “trabacaciones”. Del término “workation”, que proviene
de la combinacién de las palabras inglesas “work” (trabajo) con “vacation” (vacaciones) y
que se refiere al hecho de trabajar mientras se disfruta de la vida, los momentos de ocio y
el turismo en un destino vacacional. Las trabacaciones constituyen una alternativa den-
tro del movimiento de némadas digitales que se impone a las férmulas tradicionales de
trabajo asentado y rutinario. Ello ha hecho que los limites entre los tiempos de descanso
y las horas en la oficina se estén difuminando, para dar paso a un nuevo concepto hibri-
do, que admite multiples opciones caracterizadas por una mayor flexibilidad y equilibrio
entre el tiempo libre y el de trabajo.

26 STSJ Galicia de 22 de abril de 2025 (Re 319/25).
7 Expansién, lunes 9 de junio de 2025.
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La expansién del trabajo a distancia también estd llamada a producir cambios
importantes en nuestra concepcién no solo del lugar, sino también del tiempo de traba-
jo. Probablemente, el teletrabajo pueda convertirse en un observatorio para calibrar los
cambios en la 16gica del tiempo de trabajo. Ejemplo de ello es el Acuerdo Marco Europeo
sobre Teletrabajo que invierte los términos en que la organizacién del tiempo de trabajo
suele funcionar en las relaciones laborales al dar prevalencia a la capacidad de gestién
flexible del tiempo por el teletrabajador: “En el marco de la legislacion, de los convenios
colectivos y de las reglas de empresa aplicables, el teletrabajador gestionard la organizacion de
su tiempo de trabajo”. Como doctrinalmente se ha sefalado: este derecho es importante,
porque implica que el punto de partida o situacién por defecto o predeterminada es el
derecho del trabajador a flexibilizar su horario, es decir, a alterar la hora de inicio y fina-
lizacién de su tiempo de trabajo a lo largo del dia y de la semana®.

2.2. La necesaria redefinicion del trabajo a tiempo parcial

Especial importancia tendrd también en un futuro con tiempos de trabajo ocupados
por las mdquinas el recurso al trabajo a tiempo parcial. Es previsible que esta férmula de
trabajo alcance cierta importancia no solo por la creciente fragmentacién de tareas, sino
también por el efecto que tendrd la disminucién de necesidades relativas a la cantidad
y continuidad del tiempo de trabajo como consecuencia del cambio tecnolégico®. El
régimen juridico del contrato a tiempo parcial se ha venido construyendo con multiples
normas, no siempre dotadas de la misma finalidad y que, por ende, poseen una estruc-
tura demasiado compleja. Desde hace tiempo se viene reclamando una nueva regulacién
que debe aspirar a ser sencilla de comprender, util para el empresario que quiere con-
tratar bajo un régimen flexible de tiempo y atractivo tanto para un trabajador que tiene
otras necesidades ajenas al trabajo (formacién, conciliacién...) como para el que desearia
trabajar mds horas.

Un contrato a tiempo parcial con garantias puede ser esencial a la hora de definir
el contrato a tiempo parcial de la era digital. La reelaboracién de esta figura contractual
podria pasar por la construccién de un contrato a tiempo parcial “fexiseguro”. El
mismo podria fundamentarse en el reforzamiento de la flexibilidad de las reglas labora-
les de organizacién del tiempo de trabajo a través del establecimiento de un modelo de
contrato de trabajo a tiempo parcial variable segtin necesidad de la empresa que centrara
su actuacién en el empleo de los jévenes, pero sometido a un régimen reforzado de pro-
teccién social que evitase que los trabajadores se vieran penalizados en la construccién
de sus carreras de seguro.

2 EJ. GOMEZ ABELLEIRA, La nueva regulacion del trabajo a distancia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 83.

» A. GARCIA RUBIO, El empleo y la relacion laboral en el nuevo horizonte tecnoldgico: una vision transversal sobre los
efectos de la digitalizacion, Teoria y Derecho, 2018, n° 23, p. 61.

% Como defendi hace anos en mi trabajo: Una reforma laboral para el empleo: diagndsticos, objetivos e ideas, Teoria 'y
Derecho, 2013, n° 13, pp. 67 a 88.
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2.3. La muerte del tiempo extraordinario de trabajo

Desde el punto de vista de la flexibilidad, el marco normativo ofrece diversos mecanismos
que permiten la adaptacién del tiempo de trabajo a las necesidades variables o ciclicas
de la empresa. En el modelo espanol son varias las férmulas que buscan ese objetivo: la
distribucién irregular de la jornada, las horas extraordinarias, las horas complementarias
en el tiempo parcial, los contratos fijos discontinuos y los contratos por circunstancias de
la produccién o, en fin, las f6rmulas plurales de bolsas de horas disenadas por la negocia-
cién colectiva que permiten satisfacer tales necesidades. Sin duda, son soluciones cldsicas
que por mucho que busquen adaptarse a estos nuevos escenarios resultardn insuficientes
en los nuevos tiempos.

Entre las dudas e interrogantes que surgen una de ellas puede ser si la tecnologia
acabard con las horas extraordinarias. Lo cierto es que, hoy en dia, la respuesta es ne-
gativa. Su utilizacién sigue siendo buscada tanto por las empresas como por los traba-
jadores™. Para los trabajadores supone un sistema de ingresos adicionales, que permite
incrementar los niveles de renta, alcanzdndose cotas en el nivel de vida que con el salario
ordinario no se alcanzaban. Para la empresa constituye un medio de absorber las elasti-
cidades de la demanda de productos, sin recurrir a contrataciones dificiles de lograr por
la inmediatez de su necesidad y por la dificultad de encontrar personal capacitado para
el trabajo a realizar dificultad de encontrar personal capacitado para el trabajo a realizar.
A ello se unen las horas extraordinarias fantasma que nacen del presupuesto implicito
de que debe utilizarse el tiempo que sea necesario para completar las responsabilidades
laborales sin que las mismas se contabilicen ni se remuneren.

En el derecho espaiol, pese al éxito social de las horas extraordinarias y con el fin
expreso de incrementar las oportunidades de colocacién de los trabajadores desemplea-
dos, se ofrece al Gobierno la posibilidad de “suprimir” la realizacién de horas extraordi-
narias o “reducir” su nimero méximo por un tiempo determinado, ya sea con cardcter
general o ya sea para ciertas ramas de actividad o dmbitos territoriales (art. 35.2 ET).
Sin embargo, el Gobierno no ha hecho uso de esta facultad de supresién o reduccién
temporal, orientada a las razones de politica de empleo indicadas. La duda es si en un
modelo que tiende por naturaleza a la reduccién del tiempo de trabajo serd coherente la
conservacién de una institucién pensada, justamente, para lo contrario.

La introduccién de los nuevos sistemas de produccién en el entorno laboral impli-
ca la multiplicacién de la productividad, en tanto esas mdquinas pueden hacer el trabajo
de mds de un trabajador, y con ello aumentar la competitividad sobre la base de reducir
costes. La actividad incesante de los nuevos sistemas es incuestionable y su impacto so-
bre la reduccién de los tiempos reales de trabajo indiscutible. Las organizaciones “non
stop” tecnoldgicas resultan imbatibles y pueden terminar por eliminar a medio plazo las
férmulas de extensién de jornada y, muy significativamente, de las horas extraordinarias.

3! Para un andlisis econdmico de las horas extraordinarias, A. RECIO, Capitalismo y formas de contratacién laboral,

Madrid, MTSS, 1986, pp. 244-250.
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2.4. El registro digital de la jornada

El control del tiempo de trabajo a través de sistemas digitales es una de las lineas de ten-
dencia que lleva cobrando fuerza desde hace anos y ha encontrado en las férmulas de
registro de jornada su mds acabada fuente de inspiracién. La STJUE de 14 de mayo de
2019, C-55/2018, Deutsche Bank??, partia de la idea de la inescindible conexién entre
normativa de ordenacién del tiempo de trabajo y la de seguridad y de la salud de los tra-
bajadores. Por ello, decia el referido pronunciamiento, “una normativa nacional que no
establezca la obligacion de utilizar un instrumento que permita determinar objetivamente y de
manera fiable el niimero de horas de trabajo diario y semanal no puede asegurar, de conformi-
dad con la jurisprudencia expuesta en el apartado 42 de la presente sentencia, el efecto itil de
los derechos que confieren el articulo 31, apartado 2, de la Carta y esta Directiva, en la medida
en que priva tanto a los empresarios como a los trabajadores de la posibilidad de comprobar si
se respetan tales derechos, 3, por lo tanto, puede comprometer el objetivo de dicha Directiva, que
consiste en garantizar una mejor proteccion de la sequridad y de la salud de los trabajadores”.

Es indudable que en aquellas organizaciones productivas en donde prima el traba-
jo presencial con horarios estables, el control de la jornada puede ser no solo sencillo sino
esencial para evitar prolongaciones de jornada que en muchos casos no se remuneraban.
Pero la realidad actual es mucho mds amplia. La empresa moderna en un entorno eco-
némico globalizado en la que los viajes y el desarrollo de actividades fuera de la empresa
son constantes y donde priman los resultados obtenidos sobre el tiempo de servicio,
puede hacer del retorno a los sistemas cldsicos del control del tiempo una regresién que
incide con especial intensidad, precisamente, en aquellos sectores de actividad tecnolé-
gicamente mds avanzados. No sorprende por ello que las primeras reacciones a la nor-
ma vinieran desde la tecnologia a través del “boom” de las APPs, plataformas digitales,
sistemas basados en el big data y desarrollos de sistemas de control biométrico (huella
dactilar, reconocimiento facial, etc...) que sirvieron para materializar diversas férmulas
de registro y control de la jornada.

Las mds recientes tendencias muestran su predileccién por estas técnicas del con-
trol del tiempo y apuestan por su perfeccionamiento tecnoldégico para conseguir un
control permanente, pandptico, de los registros del tiempo de trabajo. A estos fines, el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social griego ha creado la Tarjeta de Trabajo Digital
que registra el horario de entrada y salida del empleado a su lugar de trabajo y que se
implementard en los sectores de turismo y hosteleria. A ello se afiade el objetivo de situar
el registro de jornada en el seno de la propia Administracién para facilitar asi su control
permanente. En Espana, los tltimos proyectos normativos se encaminan a implementar
estos sistemas a través de medios digitales que garanticen su autenticidad y trazabilidad,
la utilizacién de formatos comprensibles, el establecimiento de obligaciones documen-
tales y la accesibilidad inmediata e interoperabilidad. El objetivo es evidente: conseguir

32 Una interesante reflexion sobre este pronunciamiento desde la perspectiva del cambio tecnoldgico, T. BAZZANI,
Flexibilizacion del tiempo de trabajo en la era digital: Un recorrido por la jurisprudencia del TJUE, Revista de Derecho
Social, 2025, n° 109, pp. 122-126.
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una suerte de control integral del tiempo de trabajo que resulte absolutamente trans-
parente para la Inspeccién de Trabajo de modo que pueda acceder de forma remota y
permanente a esa informacién.

2.5. La gestion algoritmica del tiempo de trabajo

Como ha senalado Del Rey Guanter, “la IA puede convertirse en el gran gestor del tiem-
po de trabajo”®. Y es que, en la actualidad, con una visibilidad limitada, la planificacién
del trabajo por las empresas a menudo se basa en suposiciones y métodos obsoletos, lo
que da lugar a situaciones en las que la ordenacién del tiempo de trabajo se gestiona
utilizando modelos y hojas de célculo demasiado simples. Herramientas que, a menudo,
carecen de la precisién y la agilidad necesarias para manejar la complejidad de la fuerza
laboral actual en un entorno operativo en constante cambio.

Las soluciones como la IA pueden integrar conjuntos de datos masivos y dispares
para generar nuevas capacidades y dotar de mayor agilidad a la fuerza laboral. Los sistemas
digitales permiten poner en marcha procesos holisticos y estructuras de gestién colabora-
tivas para permitir una gestién eficaz e individualizada de los tiempos de trabajo. Navegar
por las transformaciones requiere un enfoque estratégico para la gestién del cambio.

Todo ello recomienda la promocién de programas de IA homologados y validados
por la negociacién colectiva para la programacién del tiempo de trabajo y su gestién. Ello
ha de permitir la aplicacién de decisiones automatizadas convenientemente supervisa-
das. Tales programas pueden ser especialmente ttiles en la justificacién y “objetivizacién”
de decisiones empresariales en materias tales como turnos de trabajo, reducciones de
jornadas, permisos, vacaciones...que son en la actualidad causa de numerosos conflictos.

La sentencia de la Audiencia Nacional 101/2025, de 4 de julio (Re. 182/2025),
constituye una clara manifestacién de esta nueva realidad. En ella se pone sobre la mesa
el derecho de los delegados sindicales a ser informados de los pardimetros que rigen los
algoritmos que inciden en las condiciones laborales. El caso surge ante la negativa de una
empresa de contact center de proporcionar a los delegados sindicales de CGT informa-
cién sobre un eventual sistema algoritmico que afectarfa al sistema de libranzas. En este
caso, el eje del litigio se remitia, por tanto, a una cuestién puramente féctica, cual fue la
verificacién de si la empresa utilizaba efectivamente un sistema algoritmico para asignar
descansos. Como acertadamente se ha sefialado el fallo “refuerza la obligacién empre-
sarial de colaboracién informativa respecto de los representantes de los trabajadores y
establece un precedente significativo sobre el alcance de los derechos de informacién
sindical en entornos de gestién digital del trabajo”*, afiadimos, con el tiempo de trabajo
como telén de fondo.

3 Tecnologias disruptivas y Estatuto de los Trabajadores XXI: una norma de transicion, Presentacién FIDE, abril 2024.

% D. MONTOYA MEDINA, “El deber de informar a los representantes sindicales sobre los algoritmos en la gestion de
descansos. A propdsito de la SAN de 4 de julio de 20257, Briefs AEDTSS, nimero 78, Asociacién Espafnola de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, 2025
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3. Trabajar menos para trabajar todos
3.1. ;Seremos mds felices trabajando cuatro dias?

Pero el eje sobre el que orbita el cambio del tiempo de trabajo en nuestros dias se centra
en la reduccién de la jornada de trabajo y, en particular, con el establecimiento de la
jornada de cuatro dias®. Se ha demostrado que esta reduccién del modelo cldsico de jor-
nada semanal puede ser una experiencia viable en las medianas empresas; incluso cuando
existe la necesidad de mantener la actividad durante cinco (o siete) dias a la semana, los
servicios pueden prestarse a través de turnos. Para ello, se ha dicho, es fundamental di-
sefar sistemas de distribucién del tiempo de trabajo con suficiente flexibilidad para que,
en funcién de las necesidades personales de cada colectivo de la plantilla, se puedan elegir
turnos fijos (lunes-jueves o martes-viernes) o turnos con dias libres variables®.

Hace unos meses Gémez Abelleira planteaba una duda de indudable calado: 77a-
bajar menos, ;jvivir mejor?® Su conclusién era clara: no hay una tnica respuesta: “Para
una persona en niveles elevados de renta, trabajar menos serd posiblemente beneficioso:
contard con mds tiempo de ocio, una vez que sus necesidades estin razonablemente bien
cubiertas. Para quienes perciben salarios muy poco por encima del SMI, las cosas no son
tan claras. Segtin la Encuesta de Estructura Salarial (INE, 2023), mds del 67 por 100 de
los asalariados en Espana ganan menos de dos veces el SMI. Si adoptamos perspectivas
concretas como la edad o el sexo, esos salarios mds bajos se concentran desproporciona-
damente en jévenes y mujeres”. Y terminaba como empezaba, también con una interro-
gacion, ;de verdad que la auténtica aspiracién de estas personas es trabajar menos?

3.2. ;Es la reduccion del tiempo de trabajo una solucion frente al cambio tecnoldgico?

La cuestién del reparto de trabajo constituye desde hace tiempo un tema recurrente en
el debate social planteado no solamente como via de reduccién del desempleo sino a
propdsito del desarrollo de modelos de sociedad postindustrial en los que el cambio tec-
noldgico estd transformando las condiciones generales de vida y en donde el objetivo es
menos una voluntad de repartir igualitariamente la carga de trabajo que la de proceder a

3 J. SANCHIS, Cuatro dias. Trabajar menos para vivir en un mundo mejor, Berlin Libros, 2023.

% La mayorfa de las empresas que ha experimentado este modelo tiene entre 10 y 50 empleados. La empresa mds
grande es Atom, el banco digital, que cuenta con unos 470 empleados. Muchos trabajan en sectores como tecnologia
y marketing. Varios estdn dirigidos por ejecutivos convencidos de que este es el futuro y, en su mayoria, jévenes. Son
muy gréficos los ejemplos que aporta proyecto InnovaWorking (2025) en el que se analizan a lo largo de dos afos casos
innovadores en materia de nuevas formas de organizacién del tiempo de trabajo, lo que incluye los modelos de jornada
flexible y la jornada de los cuatro dias, en seis paises de la Unién Europea (Francia, Espana, Finlandia, Paises Bajos,
Irlanda y Hungria). Los ejemplos pueden verse en el libro electrénico Innovative cases on working time reduction and
[flexible working time arrangements in Europe. Labos, 2025.

%7 El Foro de Labos, 10 de junio de 2025. Lectura obligada para entender en toda su extensién las referidas conclu-
siones es E]. GOMEZ ABELLEIRA, La reduccién de la duracion mdxima del trabajo: una revision desde la perspectiva
de la ambivalencia del limite, en AEDTSS, Tiempo de trabajo y cambio climdtico, Madrid, METS, 2025, pp.288-312.
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un reparto mds igualitario de la renta. “Si falta el trabajo, repartdmoslo”. Han pasado casi
80 anos desde que el filésofo Bertrand Russell escribié su “Elogio de la ociosidad”, una
diatriba contra la moral de la laboriosidad erigida por las clases ociosas. Russell se pre-
guntaba (ya en 1932) por qué los trabajadores disponen de menos tiempo libre que antes
de la introduccién de las maquinas: “Si el asalariado ordinario trabajarse cuatro horas al
dia, alcanzaria para todos y no habria paro. Esta idea escandaliza a los ricos porque estdn
convencidos de que el pobre no sabria cémo emplear tanto tiempo libre”.

Las soluciones para abordar estas nuevas necesidades tecnoldgicas son diversas,
pero para plantear respuestas efectivas es necesario partir una visién real de la situacion.
En relacién con el mercado de trabajo, se vierten con cierto desenfado algunas afirma-
ciones cuestionables desde la perspectiva econémica: “El progreso tecnolégico destruye
empleo. Si las mdquinas hacen el trabajo, habrd menos trabajadores ocupados™; o en fin,
“la tinica solucién al problema del desempleo es el reparto del trabajo. Solo reduciendo
la jornada de trabajo, mejorardn las oportunidades de empleo de los parados”.

Detras de las anteriores afirmaciones estd la denominada falacia de la cantidad
fija de trabajo (lump of labour fallacy)’®. La idea de que la cantidad de trabajo estd deter-
minada exégenamente constituye una de las falacias mas conocidas en Economia y, sin
embargo, més repetidas en muchas de las propuestas de politicas de empleo. El error es
creer que la cantidad de trabajo es fija, como un pastel, por tanto, de lo que se trata es de
repartir bien el pastel para que haya para todos. El error estriba en que no hay tal cosa.
No hay una cantidad de trabajo establecida de antemano, y los empleos son creados por
la inversién en funcién de la productividad. Si no fuera asi, bastaria con reducir por ley
las horas de trabajo para acabar totalmente con el paro.

Lo cierto es que esta “fiebre” por el reparto del trabajo se ha extendido por todos
los paises industrializados, sobre todo en el contexto europeo. En algunos, el efecto re-
ductor se establece de forma expresa y generalizada para todos los trabajadores; pero, en
otros, se logra el mismo efecto anualizado a través del recurso a diversos mecanismos:
el trabajo a tiempo parcial, los afos sabdticos y los permisos de larga duracién para la
formacién... Otros, como Grecia, escépticos con sus fines, incrementan la jornada labo-
ral y la llevan a seis dias en instalaciones industriales y en aquellas empresas que operan
por turnos a diario durante las 24 horas. La intencién de esta norma, segin el gobierno
griego, es facilitar la produccién de estas empresas en periodos de mayor carga de trabajo,
mientras se mantiene la jornada de cinco dias como norma.

Pero si optamos por la reduccién de la jornada la cuestién que inmediatamente
se plantea es quién debe pagarla®. Una reduccién de jornada sin reduccién de salarios

38 P SCHWARTZ, Las reducciones forzadas de la oferta de mano de obra para combatir el paro, Cuadernos de Ciencias
Econémicas y Empresariales, 1979, n° 5, pp. 199-230. En el blog “Nada es gratis” la entrada, Aprendiendo a sumar (I):
La falacia de la cantidad fija de trabajo.

% En este punto son de interés las reflexiones de T. SALA FRANCO, ]J. LAHERA FORTEZA, La transformacién
del tiempo de trabajo ;Hacia la jornada laboral semanal de 4 dias?, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 181-182, donde
ponen de manifiesto que “las reducciones del tiempo de trabajo no son todas iguales y pueden utilizarse bien o mal
desde la perspectiva de la creacién de empleo”.
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equivale a un aumento del salario/hora que reciben los trabajadores. Si dicha reduccién
provoca un aumento del coste laboral unitario (coste laboral en relacién con la produc-
tividad del trabajo), los precios de los bienes y servicios aumentardn, las empresas verfan
reducidos sus beneficios, lo que se traduciria en una caida de la inversién y mayor desem-
pleo. De igual modo, si se reduce a la vez jornada y salario, nos encontrariamos en una
situacién opuesta a la anterior, donde todo el coste del reparto del empleo correria de
cuenta de los trabajadores. Estamos, pues, en un terreno sinuoso en dénde es facil partir
de apriorismos, pero es mucho mds dificil encontrar soluciones solventes.

4. ;Un estatuto para el tiempo de no trabajo?

Tanto la legislacién vigente, como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea subrayan la idea de que los trabajadores no estdn obligados a estar a disposicién
del empresario de forma constante e ininterrumpida y que existe, como hemos visto, una
diferencia entre el tiempo de trabajo, en el que el trabajador debe estar a disposicién del
empleador, y el tiempo no laborable. La era digital recomendard construir un completo
estatuto del tiempo de no trabajo para definir con precisién el marco juridico de aquellos
tiempos de inactividad que se encuentran inescindiblemente conectados con una causa
o razén laboral.

4.1. La expansion de los tiempos de inactividad conectados con una causa o razén laboral:
sSocializar el coste de los permisos?

En los ultimos afos se viene produciendo una expansién de los espacios temporales en
los que se reconoce el derecho del trabajador a interrumpir su jornada laboral exonerando
al mismo de su deber de trabajar. La existencia del permiso se justifica por la necesidad
de que el trabajador pueda compaginar su débito laboral con otro interés o deber, legal
o moral, con el que aquél pueda, eventualmente, entrar en colisién. Estas interrupciones
constituyen una clara excepcién al sinalagma bdsico del contrato de trabajo”, puesto
que durante su disfrute el trabajador tiene derecho a percibir la remuneracién que hubie-
ra correspondido de haber prestado servicios con arreglo a la jornada.

La ampliacién de los permisos por razones de tutela familiar es una realidad in-
contestable que cada vez se extiende con mds fuerza a la tutela de los intereses personales
e, incluso, a un concepto cada vez mds amplio del compromiso con nuestro entorno que
alcanza el acompanamiento a mascotas y, por extensién, al progresivo nacimiento de los.
permisos para tutelar las correspondientes situaciones de cuidado®'. También esta expan-
sién ha dado lugar al nacimiento de nuevos permisos por donacién de érganos o tejidos

“ M.R. ALARCON CARACUEL, La ordenacion del tiempo de trabajo, cit., p. 107.
41 M4s extensamente, A.B. MUNOZ RUIZ, Convenios colectivos “Pet Friendly”: ;avance laboral del firuro?, El Foro
de Labos, 20/02/2024

Labos, Vol. 6, No. 2, pp. 4-21 / doi: 10.20318/labos.2025.9664
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 16


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9664
https://www.uc3m.es/labos

Jests R. MErRcADER UGUINA El rostro cambiante del tiempo de trabajo

0, en fin, de otros nacidos a la luz de las necesidades que puedan surgir en situaciones de
emergencia climdtica.

Ciertamente, “no se trata de cuestionar este sistema, que desplaza a costes empre-
sariales determinadas situaciones personales del trabajador, que pertenecen al azar o a sus
decisiones, sin posibilidad de control de la empresa. Pero si de combinar estas férmulas
con otras menos desarrolladas, como los permisos no retribuidos (que permiten la aten-
cién a necesidades personales manteniendo el puesto de trabajo, pero sin coste empre-
sarial) o los propios permisos con prestacion social (siguiendo el modelo nacimiento de
hijo, que ha suprimido en padres el permiso retribuido). La conciliacién familiar exige
un equilibrio de reparto de costes entre trabajadores, empresas y Estado, y no es viable,
ni recomendable, un modelo donde sélo sean las empresas las que soporten los costes de
conciliacién familiar”*2.

Una realidad compleja que se une a otra cada vez mds inquietante: el absentismo
laboral. Después de analizar las diversas fuentes de informacién que posibilitan la me-
dicién del absentismo en el trabajo, en todas se aprecia su alza hasta méximos niveles
histéricos desde que se dispone de datos. En ese contexto, el caso de Espafa presenta tres
rasgos preocupantes®: (i) la intensidad del fendmeno y del gasto asociado al mismo son
de los mds altos de la UE; (ii) su evolucién reciente presenta los mayores incrementos
dentro de la UE; y (iii) todas las comunidades auténomas presentan una evolucién cre-
ciente, con una importante heterogeneidad entre regiones.

La cuestién que un dia tras otro se pone sobre la mesa en muchas empresas espa-
fiolas es como compatibilizar la organizacién de la empresa con el ciimulo de ausencias
que se producen en su seno. Los desajustes en la organizacién de la actividad productiva
(en ocasiones de dificil adaptacién) en cuanto obligan, en muchos casos, a reordenar de
forma inmediata y urgente el funcionamiento de sus ndcleos de produccién, cubriendo
las ausencias con nuevo personal, sin la experiencia del ausente (aun cuando tenga sus
mismos conocimientos) o a soportar una menor productividad. A ello se afiade, en oca-
siones, la carga del trabajo que debe asumir el nicleo de trabajadores en que la ausencia
se produce y cuya ejecucién corresponderia al ausente.

4.2. El derecho a la desconexion como garantia institucional

En esta linea, una de las dimensiones de ese estatuto de los tiempos de no trabajo viene

144

dada por el derecho a la desconexién digital*. Este derecho trata de garantizar una tutela

transversal de todos los tiempos de no trabajo: descanso, permisos, vacaciones, etc. Es, de

“ E DURAN LOPEZ, (Dir)., Las necesidades organizativas y productivas de las empresas y las respuestas del ordena-
miento juridico, cit.., pp. 81-82.

# Como pone de manifiesto el Estudio socioecondmico de la evolucion de la incapacidad temporal y la siniestralidad en
Espana de Umivale Activa y el IVIE, 2025.

# Un clarificador balance de situacién sobre el derecho a la desconexién puede encontrarse en M. BASTERRA
HERNANDEZ, Control del tiempo de trabajo, desconexion y digitalizacién, en AEDTSS, Tiempo de trabajo y cambio
climdtico, Madrid, METS, 2025, pp.199-229.
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este modo, un complemento material del ejercicio de cualquiera de estos derechos. Una
regulacién mis cualitativa que cuantitativa y que, por tanto, encuentra dificil acomodo
en los moldes del modelo de tiempo de trabajo actualmente existentes.

Aunque mucho se ha debatido de la naturaleza del derecho a la desconexién digital,
su configuracién juridica actual le acerca, a mi juicio, mds a una garantia institucional que
a un derecho en sentido propio. Y ello, porque el legislador, en la regulacién por la que
dota de contenido a esta institucién (art. 88 de la Ley Orgdnica de Proteccién de Datos)
se habria limitado a dar forma a una institucién abstractamente definida sin definir con
claridad sus perfiles. El legislador orgdnico ni dota de contenido al derecho, constru-
yendo la categoria juridica sobre una idea sobreentendida (desconexién, exclusivamente,
digital), ni establece un régimen sancionador por su incumplimiento. Un tipico ejemplo
infraconstitucional de garantia institucional que no asegura un contenido concreto, sino
la preservacién de una institucién en términos recognoscibles por la imagen que la misma
tiene en cada tiempo y lugar determinados. Su funcién bésica resulta, desde el punto de
vista positivo, comprometer la accién del legislador en su proteccién y desarrollo. Por ello,
deberd ser el legislador el que dote de unos precisos y definidos contornos en cada preciso
momento a esta institucién. Estamos lejos en este momento de poder considerar a esta
garantfa como un auténtico derecho ni, menos atn, un derecho fundamental®.

Segtin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de
diciembre de 2024 (asunto C-531/23, Loredas), las politicas de desconexién digital y
los sistemas de registro de la jornada en las organizaciones son salvaguardias esenciales
para garantizar la efectividad de las normas relativas al tiempo de trabajo, incluidas, en
su caso, las de reduccién de la jornada. Este derecho, aunque regulado en algunos paises,
no lo estd en el Derecho de la Unién. Pero, sin embargo, no existe una legislacién de la
UE que aborde especificamente el derecho a la desconexién, aunque varios textos legales
se ocupan de temas relacionados: por ejemplo, la Directiva sobre el tiempo de trabajo, la
Directiva marco sobre seguridad y salud en el trabajo, la Directiva sobre conciliacién y la
Directiva sobre condiciones de trabajo transparentes y predecibles.

Los interlocutores sociales intersectoriales europeos han celebrado acuerdos mar-
co auténomos sobre teletrabajo (2002) y digitalizacién (2020), que contienen disposi-
ciones pertinentes que deben aplicarse de acuerdo con los “procedimientos y practicas”
especificos de cada Estado miembro, Pese a los frustrados intentos como la Resolucién
del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destinadas a la
Comisién sobre el derecho a la desconexién, es claro que la hiperconectividad y el tec-
noestrés asociado que conlleva la moderna transformacién digital obliga a realizar una
reflexién muy profunda sobre la extensién de este nuevo derecho que ayude a definir su
preciso alcance y real contenido.

# Asf lo ha recordado la STS] Catalufia de 5 de mayo de 2023 (R° 7704/2022), al sefialar que el derecho a la desco-
nexi6n digital trata de garantizar el respeto del tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como la intimidad perso-
nal y familiar del trabajador. Y, aunque se trate de un derecho fundamental para el Derecho de la Unién Europea (art.
31.2 CDFUE), no es un derecho fundamental de los recogidos en la CE, puesto que esta limitacién del tiempo de tra-
bajo y el derecho al descanso aparecen recogidos solo dentro de los principios rectores de la politica social y econémica.
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4.3. La lucha por el tiempo de trabajo: Los torneos digitales

La automatizacién de las funciones organizativas aumenta efectivamente la eficiencia
temporal, al programar el trabajo en unidades de tiempo mds precisas, que se ajustan
mejor a la demanda y minimizan los periodos improductivos. Esto da lugar a un tiempo
de trabajo “atomizado y puntuado”. Sin embargo, en lugar de un aumento del tiempo
libre, “los trabajadores gestionados algoritmicamente experimentan presiones para estar
incesantemente disponibles. Esto da lugar a una aparente paradoja por la que el tiempo
necesario para completar el trabajo remunerado se reduce, pero el tiempo que debe dedi-
carse al trabajo se amplia”#. Esta incertidumbre se plantea en relacién, como ha sefialado
Cruz Villalén, con “los tiempos muertos de los riders entre encargo y encargo, pero con la
aplicacién conectada y a la espera del siguiente encargo”®. Para dar respuesta a este tipo de
situaciones se ha propuesto dotar de una regulacién especifica estas situaciones que podria
consistir no en una relacién laboral especial, “sino en una adaptacién de la normativa de
jornadas especiales de trabajo, previa habilitacién legal para no chocar con la regulacién
del trabajo a tiempo parcial”. Una determinacién concreta de estos aspectos que debe
hacerse, en cualquier caso, dejando “un espacio propio para la negociacién colectiva™.
Las formas cada dfa mds plurales y difusas férmulas de crowdsourcing® se con-
vierten en un verdadero reto al control de la normativa laboral en la medida en que se
construyen desde la deslocalizacién geogréfica e individual de los prestadores de servicios.
El crowdwork o el trabajo en concurrencia estd generando férmulas de “microtareas™°
nanoservicios que generan, a su vez, lo que podriamos denominar microtiempos de traba-

(0]

jo, a través de aplicaciones que permiten una externalizacién de las actividades que evitan
recurrir a complejas realidades empresariales obteniendo, igualmente, la estandarizacién
de los términos y condiciones de la contratacién y el control de los procesos de negocio
y de los productos. Buen ejemplo de ello es la Sentencia del Tribunal Federal Laboral de

Alemania (BAG) de 1 de diciembre de 2020, que ha debido abordar ya la calificacién de

% Los entrecomillados pertenecen al studio de A. PIASNA, Algorithms of time: how algorithmic management changes
the temporalities of work and prospects for working time reduction, Cambridge Journal of Economics, 2024, Vol. 48, 1, pp.
115-132.

7. CRUZ VILLALON, E/ tiempo de trabajo: entre las viejas aspiraciones y los nuevos retos, AANVV., Libro en homena-

Jje al profesor Eduardo Rojo Torrecilla, con motivo de su jubilacion, por su trayectoria académica en la Universitar de Girona
(1992-2007), Girona, Documenta Universitaria, 2024, p. 147.

“ P. GIMENO DIAZ DE ATAURLI, Problemas prdcticos para la ordenacién del tiempo de trabajo en las relaciones labo-
rales de plataformas digitales de reparto, Documentacién Laboral, 2020, n® 121, pp. 117-118. También se ha ocupado de
esta cuestiéon, A. GINES I FABRELLAS, E/ tiempo de trabajo en plataformas: ausencia de jornada minima, gamificacion e
inseguridad algoritmica, Labos, 2021, Vol. 2, No. 1, pp. 19-42. Recientemente, ALVAREZ ALONSO, D. E riempo de
trabajo (y su previsibilidad) en las plataformas digitales, Revista de Derecho Social, 2025, n° 110, pp. 77-98.

49 A GINES I FABRELLAS, Crowdsourcing sites y nuevas formas de trabajo el caso de Amazon Mechanical Turk,
Revista Derecho Social y Empresa, 2016, n° 6, pp. 66-85. Quien explica como, en estos sistemas “los clientes y pres-
tadores de servicio interesados se registran —generalmente de forma gratuita— en la pigina web y demandan u ofrecen
los servicios ofertados en dicha plataforma. El cliente accede a la App o a la pdgina web y, entre todos los prestadores de
servicios disponibles escoge a aquel que mejor se ajusta a sus necesidades en términos de ratio de satisfaccién, proximi-
dad, duracién del servicio, etc.”..

V. DE STEFANO, The rise of the «just-in-time workforce»: On-demand work, crowdwork and labour protection in
the «gig-economy», Conditions of Work and Employment Series n® 71, International Labour Organization, 2016, p. 2.
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los denominados “crowdworkers” en el caso de un prestador que habia realizado mds de
3.000 microservicios en apenas 11 meses a través de un gestor de plataformas de esta na-
turaleza. Microservicios que se construyen desde microtiempos de trabajo.

Como ha sefalado Piasna, “las plataformas estdn facilitando una competencia
amplia y continua por las tareas laborales al permitir que las personas menos cualificadas
y con menos experiencia y las geograficamente remotas compitan en precio y flexibilidad
con la mano de obra mds experimentada, cualificada y local. Al inducir la competencia
entre las economias con salarios bajos y las economias con salarios altos, las horas no
remuneradas asociadas al trabajo en plataformas se hacen mds sostenibles, ya que los
salarios obtenidos siguen siendo superiores a los ingresos comparables del pais de origen,
incluso teniendo en cuenta las horas no remuneradas”'. En muchos casos, los trabajado-
res se esfuerzan durante las horas no remuneradas, por ejemplo, para encontrar trabajo
o para demostrar su capacidad y reputacién con el fin de atraer futuros trabajos dando
lugar a auténticos “torneos digitales”. Se lucha por el tiempo de trabajo, se lucha por
los microtiempos de trabajo.

5. Tecno tiempos de trabajo y la tutela de los trabajadores sin tiempo de trabajo:
:Hacia el homo ludens?

Los retos de la época digital vienen a alterar los tradicionales y no siempre bien con-
seguidos equilibrios en materia de tiempo de trabajo. La demanda a tiempo real, la
disponibilidad del trabajador, la flexibilidad en la ejecucién del trabajo, la compatibi-
lidad con trabajos similares, el respeto a la salud laboral, el ocio, el descanso necesario
y la desconexién digital, entre otros son realidades acuciantes que deben afrontarse
con pragmatismo y, de ser necesario, con una mayor diversificacién de las jornadas
laborales. Es en este punto donde cobra un papel esencial la negociacién colectiva,
instrumento ideal de adecuacién a las particularidades sectoriales y, sobre todo en este
contexto, empresariales. Sin duda, esta vertiente de la flexibilidad laboral requiere de un
andlisis y regulacién a la luz de las nuevas férmulas distributivas del tiempo de trabajo y
no trabajo capaces de conciliar los intereses de ambas partes; del lado de la empresa, la
atencion a las necesidades productivas con la inmediatez que requiere el actual modelo
econémico, que reclama diversificacién horaria; del lado laboral, la garantia de la mini-
ma previsibilidad de la obligacién de prestar actividad laboral y el respeto a las jornadas
mdximas y descansos minimos.

Pero estos tiempos deberdn prestar atencién también a aquellos para lo que todo
sea tiempo de no trabajo, con la progresiva aparicién de figuras como la de los “per-

U A. PIASNA, Algorithms of time: how algorithmic management changes the temporalities of work and prospects for
working time reduction, cit.

>2'V. PULIGNANO, S. MARINO, M. JOHNSON, M., DOMECKA y M.L. RIEMANN, Digital tournaments
:the colonisation of freelancers free’ time and unpaid labour in the online platform economy, Cambridge Journal of Econom-
ics, 2024, vol. 48, n° 1, 133-150,
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manentes inempleables”, o, si se nos permite la paradoja, trabajadores sin tiempo de
trabajo. Bajo este concepto se incluye a aquellas personas formadas, pero con ninguna
posibilidad de encontrar un empleo. Este desempleo de la era tecnolégica ha sido conce-
bido como una forma de explotacién, pues se ha entendido que “los explotados no son
solo aquellos que producen o “crean”, sino también (incluso mds adn) aquellos que son
condenados a no “crear”.

El ocio, el juego, la vida contemplativa parece que serd la Gnica escapatoria. Es
larga la lista de libros en las que podemos leer estas conclusiones. En ella se incluyen,
junto a los citados en este estudio, las obras de Robert Louis Stevenson, En defensa de
los ociosos; la Apologia de la pereza de Clément Pansaers, El derecho a la pereza de Paul
Lafargue, £/ ocio de Italo Svevo, o, en fin, entre otros muchos, La abolicion del trabajo de
Bob Black. Recientemente Byung-Chul Han ha venido a subrayar esta idea. ;Tendrdn
todos ellos razén? Y, si es asi, donde quedard el tiempo de trabajo, cudl terminard siendo
su verdadero rostro...

%3 De las distintas dimensiones de este problema me he ocupado en J.R. MERCADER UGUINA, “Reflexiones sobre
la simultdnea creacion, destruccion y transformacion del empleo en la era digital”, en C. MOLINA NAVARRETE (Dir.).,
De la economia digital a la sociedad del E-work decente: condiciones sociolaborales para una industria 4.0 justa e inclusiva,
Pamplona, Aranzadi/Thomson Reuters, 2022, pp. 93-115.

S, ZIZEK, Menos que nada. Hegel y la sombra del materialismo dialéctico, Madrid, Akal, 2015, p. 1089.
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Este estudio parte de los fundamentos juridicos diferenciados de las indem-
nizaciones y consecuencias del despido procedente, improcedente y nulo en
la regulacién laboral vigente en Espafa. Sobre estas bases juridicas, se analiza
el impacto de la decision del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS)
contra Espafa por incumplimiento del art. 24 Carta Social Europea (CSE),
que pone las indemnizaciones tasadas del despido improcedente en cuestién,
tanto en un control de convencionalidad judicial, como en una posible re-
forma legislativa. Desarrollo argumentos juridicos que concluyen en la falta
de aplicacién directa del art. 24 CSE y la inviabilidad judicial de establecer
indemnizaciones adicionales en el despido improcedente, mds atin tras la STS
19 de diciembre 2024, que aclara el perimetro del control de convencionali-
dad. Desarrollo argumentos juridicos que concluyen en la ausencia de eficacia
vinculante de la decisiéon CEDS en el despido improcedente. El estudio con-
cluye, en un plano de reflexién politica, con distintas opciones de reforma del
despido improcedente y nulo en este contexto.

Despido, indemnizacidn, Carta Social Europea, control judicial de convencio-
nalidad, reforma de despido

This study examines the differentiated legal grounds for compensation and
consequences of fair, unfair, and void dismissals under current Spanish labor
regulations. Based on these legal bases, it analyzes the impact of the decision
of the European Committee of Social Rights (ECSR) against Spain for breach
of Article 24 of the European Social Charter (ESC), which places assessed
compensation for unfair dismissal at issue, both in a judicial review of con-
ventionality and in a possible legislative reform. I develop legal arguments that
conclude with the lack of direct application of Article 24 of the ESSC and the
judicial impossibility of establishing additional compensation for unfair dis-
missals, even more so after the Supreme Court ruling of December 19, 2024,
which clarifies the scope of the conventionality review. I develop legal argu-
ments that conclude with the absence of binding force of the ECSR decision
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on unfair dismissals. The study concludes, on a political level, with various
options for reforming unfair and invalid dismissal in this context.

Keywords: Dismissal, compensation, European Social Charter, judicial review of conven-
tionality, dismissal reform.

1. Marco normativo general de las indemnizaciones del despido en la legislacién
laboral vigente en Espana

1.1. Tipos de despido

La regulacién vigente del despido en Espana en el sector privado, dejando de lado la
problemdtica singular de las Administraciones Publicas, responde a un modelo causal
con tres tipos de extincién unilateral del contrato de trabajo por voluntad de la empresa:

— El despido disciplinario debido a incumplimientos contractuales graves y cul-
pables del art.54 ET

— El despido empresarial debido a causas econémicas, técnicas, organizativas y
productivas de los arts. 51 y 52.c ET en la doble modalidad, dependiendo de
los umbrales de extinciones no inherentes a la persona del trabajador en perio-
dos de 90 dias, de despidos individuales de los arts. 52.c y 53 ET y despidos
colectivos del art.51 ET. En esta tipologia cabe incluir también los despidos
por fuerza mayor con la regulacién especifica del art.51.6 ET.

— El despido individual objetivo del art.52.a y by 53 ET debido a ineptitud so-

brevenida y falta de adaptacién a cambios tecnoldgicos.

Esta tipologia de despidos causales se adectia perfectamente al art.4 del Tratado
158 OIT, ‘capacidad y conducta del trabajador” (despidos disciplinarios y objetivos) y
“necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio” (despido empresa-
rial). Encaja también bien en la distincién europea entre extinciones inherentes (despido
disciplinario y objetivo) y no inherentes a la persona del trabajador (despido empresarial)
de la directiva 98/85 de despidos colectivos. La diferente regulacién de despidos justi-
ficados, con estas tres causas disciplinarias, empresariales y objetivas, frente a los injusti-
ficados, ausentes de causa y por consiguiente ilicitos, aqui denominados improcedentes,
encaja también con el art. 30 de la carta de derechos del Tratado de la Unién Europea
(TUE), asi como con los art.8-10 Tratado 158 OIT y el art.24 de la Carta Social Euro-
pea, versién revisada, del Consejo de Europa (CSE), que manejan esta dualidad concep-
tual derivada de la causa legal de despido.

1.2. Indemnizaciones vigentes de despido

Las indemnizaciones del despido, sobre la base de estas tres categorias, en la legislacién
vigente en Espafia son las siguientes conforme a los arts.53-56 ET y arts.108-113 y 122-
123 LJS:
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El despido disciplinario procedente —con causa— no tiene légicamente indemniza-
cién alguna.

El despido empresarial y objetivo procedente —con causa— si tiene, en cambio, la
indemnizacién minima legal de 20 dias salario/ario mdximo 12 mensualidades ampliable
por pactos individuales y en acuerdos de despidos colectivos.

El despido disciplinario, empresarial y objetivo improcedente —sin causa o incumpli-
mientos formales de despidos individuales— conlleva la opcién, por regla general, de la em-
presa entre readmisién, con salarios de tramitacién, o la indemnizacion de 33 dias salario/
ano mdximo 24 mensualidades (antes de febrero 2012 45 dias salariolasio conforme a la DT
11 ET). Nada impide pactos individuales y colectivos que amplien este minimo legal en
supuestos de despidos improcedentes. También se acepta que el convenio colectivo otor-
gue la opcién entre readmisién o indemnizacién a los trabajadores despedidos, extendien-
do este derecho exclusivo legalmente a los representantes de los trabajadores (art.56.4 ET).

Los pardmetros objetivos de cilculo de las indemnizaciones del despido proce-
dente e improcedente son el salario y el tiempo de servicios. Hasta ahora, el debate de
la indemnizacién del despido se ha centrado en la delimitacién de la improcedencia,
sin cuestionamiento del sistema de la tasacién legal, operando especialmente sobre las
cuantias de cdlculo, no sobre su tasacién por Ley'. Las reformas laborales de 1997, 2006
y 2010 fueron extendiendo las indemnizaciones de 33 dias salario/ario a contratos indefi-
nidos especificos —de fomento de contratacién indefinida— generando dos escalas indem-
nizatorias entre trabajadores. La reforma laboral de 2012 unifica en 33 dias salario/aio la
indemnizacién del despido improcedente, con respeto a los derechos adquiridos de 45
dias salario/ano en los contratos vigentes en ese momento. Finalmente, y tras afos de de-
bate, la reforma laboral pactada de 2021 no altera esta indemnizacién de 33 dias salario/
ano con mdximo 24 mensualidades, que es la vigente. El otro foco del debate ha sido los
salarios de tramitacion, desde el despido a sentencia, en la improcedencia. Ya la reforma
laboral de 2002 los desactivé a través del despido exprés, reconocimiento empresarial
de la improcedencia en el acto extintivo. Finalmente, la reforma laboral de 2012 los
suprime directamente y asi lo confirma también la reforma laboral pactada de 2021, en
la legislacién vigente, que no alteré ni la regulacién ni las indemnizaciones del despido.

La presencia en Espana de indemnizaciones en el despido empresarial y objetivo
individual procedente, 20 dias salario/ano mdximo 12 mensualidades, y en el despido im-
procedente, 33 dias salario/ano mdximo 24 mensualidades con la transitoriedad apuntada
de 45 dias antes de febrero 2012, condiciona los posibles pactos, individuales y colecti-
vos, de despidos justificados. Estas negociaciones, individuales y colectivas, se mueven
en esta brecha de 20 a 33 dias salariolario y en estos topes de 12 a 24 mensualidades. En
ocasiones, existiendo realmente causa empresarial u objetiva, se alcanzan acuerdos de
reconocimiento de la improcedencia por parte de la empresa, en el acto de conciliacidn,
donde el trabajador cobra cuantias cercanas o iguales a los 33 dias salario/afio con el tope

' VALDES DAL-RE,F, “Regulacién del despido en Espana. Teoria e ideologia en sus debates”, en AA.VV El despido
en Espana tras la reforma laboral de 2012, Lefebvre, Madrid, 2018, p.15-28.
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legal establecido. De igual modo, en improcedencias asumidas por la empresa, la nego-
ciacién, individual o colectiva, se mueve en pactos de salida por encima de este minimo
legal tasado. Todo ello en el contexto de la exencidn fiscal de las cuantias legales de des-
pido del art.7 LIRPE, quedando confirmada por la DF 142 LO 1/2025 que los acuerdos
de indemnizacién alcanzados en conciliacién tienen las cuantias exentas con la referencia
de 33 dfas salario/afo méximo 24 mensualidades y el tope fiscal de 180.000 euros. Esta
exencién fiscal, que es una enorme ventaja econémica para el trabajador, explica como
numerosos despidos, con o sin causa real, transitan por acuerdos indemnizatorios entre
empresa y trabajador en conciliacién administrativa o judicial®.

El despido disciplinario, empresarial y objetivo nulo —por vulneracién de derechos
fundamentales, discriminaciones, vulneracién de derechos de conciliacién familiar e in-
cumplimientos de las consultas con los representantes de los trabajadores de los despidos
colectivos— tiene como consecuencia la readmision obligatoria del trabajador con salarios
de tramitacion y posibles indemnizaciones adicionales por la via del art.183 LJS. En ejecu-
cién de sentencia, en supuestos de acoso o imposibilidad empresarial de la readmisién,
los arts.286.1 y 2 LJS prevén, a través de auto judicial, la sustitucién de la readmisién
por la indemnizacién del despido improcedente, 33 dias salariolario con un mdximo de
24 mensualidades, mds 15 dias de salario/anio como indemnizacion adicional tasada. La ten-
dencia de las reformas laborales, especialmente de los dltimos afos, ha sido la expansién
de nuevos supuestos de nulidad del despido por vulneracién de derechos fundamentales,
como la garantia de indemnidad (DA 32 Ley 5/2014) y la no discriminacién por enfer-
medad (Ley 15/2022), o los vinculados al reconocimiento legal de nuevos derechos de

conciliacién familiar (DF 26 LO 1/2025).

2. Fundamentos juridicos de las indemnizaciones del despido

2.1. Fundamentos juridicos diferenciados de las indemnizaciones del despido procedente, im-
procedente y nulo

2.1.1. Despido empresarial y objetivo procedente

La indemnizacién minima legal del despido empresarial e individual objetivo procedente,
de 20 dias salariolano mdximo 12 mensualidades, pese a ser despidos justificados, es una
reparacién de la pérdida de empleo del trabajador a cargo de la empresa, que se combina
con la proteccién social por desempleo. Como luego apuntaré, el art. 30 TUE, el art.10
Tratado OIT 158 y el art.24 CSE, no exigen indemnizaciones adecuadas ni reparaciones

2 Asi se constata por SAGARDOY DE SIMON,1, “Una necesaria reforma de la extincién de mutuo acuerdo en el
contrato de trabajo”, FEDEA, seccién mercado de trabajo, Julio 2024, con cifras evidentes, en la muestra 2022, 528.413
despidos, con 118.000 mutuos acuerdos indemnizatorios en conciliacién administrativa y de los despidos impugnados
un 42 por 100 acordados en conciliacién judicial. Con esta evidencia propone la interesante medida de extender la exen-
cién fiscal a los mutuos acuerdos extintivos sin necesidad de pasar por conciliacién administrativa o judicial.
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apropiadas en despidos justificados, pues ello se reserva a los injustificados, pero la opcién
de politica de Derecho en Espafia, mds tuitiva que las normas internacionales, ha sido
reconocer este minimo legal tasado, mejorable por pactos individuales y colectivos, que
compensa econémicamente la pérdida de empleo debida a causa empresarial, ajena a
la conducta y control de riesgo del trabajador, o que responde a causa objetiva como la
ineptitud sobrevenida o falta de adaptacién tecnolégica, distinta de un incumplimiento
grave y culpable del contrato de trabajo.

Es una opcién no obligada en los modelos de despido casual, existiendo paises con
este modelo sin indemnizaciones legales en este tipo de despidos por causas empresaria-
les y objetivas, pero, a mi juicio, razonable porque implica a la empresa en el reparto de
costes, junto a la Seguridad Social, de la reparacién de la pérdida de empleo ante estas
causas. Dicho esto, juridicamente, el establecimiento de la cuantia tasada legal de esta
indemnizacién del despido procedente es una decisién estrictamente politica, aqui en
Espana, estable y consensuada desde el ET 1980, existiendo todo el margen para una
bajada o subida del minimo legal, o para la distincién de cuantias por tamafno de empre-
sa, pues las normas internacionales no exigen reparacién econémica alguna a cargo de la
empresa en estos despidos.

2.1.2. Despido improcedente

El despido disciplinario, empresarial u objetivo improcedente, sin causa o debido a incum-
plimiento formal en despidos individuales, es una decisién extintiva unilateral empre-
sarial injustificada asociada, conforme lo dicho, a la indemnizacién legal vigente de 33
dias salariolario mdximo 24 mensualidades, teniendo en cuenta la antigiiedad anterior a
febrero de 2012 que aplica los 45 dias salario/afio conforme a la DT 11 ET, mejorable
por pactos individuales o colectivos. Este acto ilicito de la empresa conlleva, légicamen-
te, una reparacién de la pérdida de empleo a su cargo a través de esta indemnizacién
tasada/topada en la Ley vigente, que se combina con la proteccién social por desempleo.
La reparacién de la improcedencia es mayor, en la cuantificacién legal de la indemniza-
cién tasada, que en los despidos empresariales y objetivos procedentes porque opera un
perjuicio adicional a la propia pérdida de empleo, al derivar de acto ilicito empresarial.

Este sistema indemnizatorio tasado parte de la liberacién de la prueba del trabaja-
dor del dafo causado. No es una ldgica civil de reparacién integra del dano acreditado,
sino un sistema especifico laboral de derechos indemnizatorios acumulados (mochila
indemnizatoria del trabajador) con reparacién automatizada de la pérdida de empleo y
el perjuicio causado por acto ilicito en conexién con la proteccién social por desempleo.
No existe, como tal, una reparacién integra del dafio causado por la pérdida del empleo,
sino una presuncién legal de un perjuicio que es asi reparado, con independencia exista
o no en la realidad. De hecho, el trabajador que inmediatamente encuentra empleo o se
jubila tras el despido improcedente accede a la indemnizacién legalmente tasada a cargo
de la empresa.
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La STC 6/1984 ya en su momento concibe esta cuantia tasada como una sustitu-
cién de la indemnizacién de dafios y perjuicios, operando por Ley al modo de una cldu-
sula penal contractual por ruptura culpable del contrato de trabajo. La indemnizacién
tasada del despido improcedente opera como ley especial laboral frente a la ley general
civil de reparacién integra del dafo, siendo por ello légico que la jurisprudencia no ad-
mita la compatibilidad entre la indemnizacién laboral y una responsabilidad contractual
por danos derivada del acto de despido (SSTS 23 Octubre 1990, 7 Febrero 1991, 5
Febrero 1996 y 25 Noviembre 2004, y recientemente lo ha recordado la STS 19 Diciem-
bre 2024). Se asume que la indemnizacién legal de despido improcedente absorbe la
eventual responsabilidad contractual civil por los dafios causados, aunque existe debate
doctrinal sobre la cuestién®. Distinto es el caso, como expondré, del despido nulo, donde
la vulneracién de derechos fundamentales si fundamenta esta compatibilidad, con la ya
cobertura legal del art.183 LJS, pero sin cuestionar este fundamento juridico y la incom-
patibilidad de doble indemnizacién del despido improcedente.

Con distintas variables la generalizacién de paises con despido causal responde,
en despidos injustificados, aqui improcedentes, a este modelo laboral de indemnizacién
legal tasada/topada, automatizada, con presuncién de perjuicio y sin prueba de dafo real
de la pérdida de empleo del trabajador, siendo incompatible una doble indemnizacién
laboral y civil.

2.1.3. Despido nulo

El despido disciplinario, empresarial u objetivo nulo, por vulneracién de derechos fun-
damentales, discriminaciones, falta de respeto a los derechos de conciliacién familiar o
incumplimientos formales en consultas de despidos colectivos, que son supuestos tasa-
dos por Ley vigente (arts.53.4 y 55.5 ET), implican una decisién empresarial extintiva
claramente injustificada y con danos especificos de especial gravedad. En estos supuestos de
acto ilicito empresarial se debe reparar, a cargo de la empresa, la pérdida de empleo, pero
también los dafos y perjuicios adicionales y especificos causados.

En Espana, como he apuntado antes, esta doble reparacién, que se acerca a una
reparacién integra de dafios desde la l6gica civil, conlleva la vigente readmision del traba-
Jador con salarios de tramitacion y la posibilidad de indemnizaciones adicionales por la via
del art. 183 LJS, junto a la comtn proteccién social por desempleo. El sistema reparador
del despido nulo va mds alld de la mera reparacién de la pérdida de empleo, o de una
presuncién de perjuicio propia de la improcedencia, pues incluye el retorno a la empresa,
la cobertura del lucro cesante (salarios tramitacién) e indemnizaciones adicionales por
danos especificos (dano emergente, dafo moral). Si la improcedencia extintiva responde

> GIL y GIL,J.L, “La indemnizacién por despido improcedente a la luz del convenio 158 OIT”, La Ley, 4 Marzo
2024, en notas 55 a 62 con el debate doctrinal sobre la cuestién. De referencia en la materia, la obra del mismo autor,
“La indemnizacién por despido improcedente” en AA.VV, El despido disciplinario. Homenagje al profesor Juan Antonio
Sagardoy, Acarl, Madrid, 2009.

Labos, Vol. 6, No. 2, pp. 23-56 / doi: 10.20318/labos.2025.9665
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 28


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9665
https://www.uc3m.es/labos

JesUs LaHERA FORTEZA Las indemnizaciones del despido en cuestion

a un modelo especificamente laboral, con indemnizacién legal tasada e incompatible con
la responsabilidad civil contractual por danos, en los despidos nulos se articula un hibri-
do entre el sistema especifico laboral y el general civil, quedando garantizado el reingreso
del trabajador en la empresa.

2.1.4. La diferenciacién entre despidos improcedentes y nulos

La diferencia de regulacién entre el despido improcedente y el nulo responde, asi, a fun-
damentos juridicos bien diferentes, que no deben ser confundidos.

De un lado, en el despido improcedente, la indemnizacién legal tasada y topada,
igual para todos conforme a los pardmetros objetivos de salario y tiempo de servicios, re-
para automdticamente la pérdida de empleo del trabajador, con una presuncion de perjuicio,
que libera de prueba alguna al despedido del dafo especifico causado por el acto ilicito
de la empresa, siendo posible alcanzar pactos individuales y colectivos con la empresa
de mejora de esta compensacién econémica. Dado este modelo laboral especifico, que
ofrece certidumbre y seguridad juridica a ambas partes del contrato de trabajo, no se
acepta la compatibilidad entre la indemnizacién tasada en el despido improcedente y la
derivada de una responsabilidad civil contractual por dafios y perjuicios.

De otro lado, en el despido nulo, la readmisién, los salarios de tramitacién y las
indemnizaciones adicionales por vulneracién de derechos, reparan la pérdida de empleo y
los datios especificos reales causados bajo la 16gica de una reparacién integra del dafo, su-
mando lucro cesante, dano emergente y dano moral. Es por ello que se acepta la compa-
tibilidad de la reparacién especificamente laboral con la derivada de una responsabilidad
civil contractual por acto ilicito de la empresa.

En ambos casos, despido improcedente y nulo, como sucede por otra parte con cual-
quier despido procedente, opera la proteccién social por desempleo, con rentas puiblicas
en forma de prestaciones sociales y subsidios al trabajador que ha perdido involuntaria-
mente su empleo.

2.2 Encaje en la normativa internacional de los fundamentos juridicos diferenciados de las
indemnizaciones de despido

2.2.1. Art.30 Carta Derechos Tratado Unién Europea

En un plano estrictamente de Derecho Europeo, el art.30 Carta Derechos TUE exige a
los Estados proteccion frente a los despidos injustificados conforme a la legislacion nacional.
No existe, salvo en despidos colectivos con las obligadas consultas a representantes traba-
jadores en la directiva 98/85, regulacién europea de despido ni de sus indemnizaciones.
Ello permite la convivencia, entre paises miembros de la UE, de diferentes modelos de
despido, siendo, entre los que optan por sistemas causales, extendida la diferencia de
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fundamentos que aqui, en Espafa, articulamos con indemnizaciones tasadas en despidos
improcedentes y la reparacién integra del dafio en despidos 7u/os.

El sistema espanol de indemnizaciones de despido es, en fin, acorde con el Dere-
cho Europeo.

2.2.2. Tratado 158 Organizacién Internacional del Trabajo

Las normas internacionales de despido, ratificadas por Espana, al igual que responden,
como he razonado al inicio de este estudio, perfectamente a nuestro modelo causal, en-
cajan en estos fundamentos juridicos diferenciados de las indemnizaciones de despido®.

De un lado, los arts.10 y 12.1 del Tratado 158 OIT establecen en los despidos
injustificados que los Estados contemplen una indemnizacion adecuada u otra reparacion
que se considere apropiada.

De conformidad con la legislacién y la préctica nacionales, todo trabajador cuya relacién de trabajo se
haya dado por terminada tendrd derecho:

(a) a unaindemnizacién por fin de servicios o a otras prestaciones andlogas, cuya cuantia se fijard en
funcidn, entre otras cosas, del tiempo de servicios y del monto del salario, pagaderas directamente
por el empleador o por un fondo constituido mediante cotizaciones de los empleadores; oy

(b) a prestaciones del seguro de desempleo

(c) a una combinacién de tales indemnizaciones o prestaciones.

En los arts. 5-6 Tratado 158 OIT se subrayan despidos claramente injustificados
(derechos fundamentales, no discriminacién), lo que apunta, aun implicitamente, a po-
sibles indemnizaciones especificas suficientemente reparadoras.

Como se observa, en el marco del art. 1 del Tratado 158 OIT, con remisién na-
cional expresa, y de los expuestos arts.10, 12, 5 y 6, la norma internacional da amplio
margen a la legislacién nacional para establecer, en los despidos injustificados, indem-
nizaciones adecuadas, a cargo de la empresa, o reparaciones apropiadas, en forma de
prestaciones de desempleo, con un especial énfasis en despidos que vulneran derechos
fundamentales. El modelo espanol tiene, asi, encaje en el Tratado 158 OIT con la do-
ble diferenciacién de fundamentos de las indemnizaciones y consecuencias del despido
improcedente y nulo.

El comité de expertos de la OIT, en la interpretacién del Tratado 158 OIT (por
ejemplo, Recomendaciéon OIT 166) avala, asi, sistemas de indemnizacién tasada en los
despidos improcedentes, que reparan la pérdida de empleo, junto a los sistemas de pro-
teccién social de desempleo, al igual que vincula exclusivamente la reparacién integra del
dano a la vulneracién de derechos fundamentales.

* LAHERA FORTEZA,], “La indemnizacién y reparacion del despido injustificado en las normas internacionales:
adecuacién de la norma espanola”, BRIEF AEDTSS 32, 2023; GIL y GIL,]J.L, “La indemnizacién por despido impro-
cedente a la luz del convenio 158 OIT”, La Ley, 4 Marzo 2025 y Trabajo y Derecho, n°123, 2025
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La STS 19 de diciembre 2024, que luego analizo con detalle, ha confirmado re-
cientemente la adecuacién de la indemnizacién del despido improcedente a las exigen-
cias del Tratado 158 OIT por las razones juridicas expuestas, como ya hizo en su dia el

ATC 43/2014°.

2.2.3. Carta Social Europea y la doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales

De otro lado, el art.24.b, la parte V art I y el anexo del art.24 en su apartado 4 CSE
exigen, en relacién con el despido injustificado e/ derecho de los trabajadores despedidos sin
razdn vdlida a una indemnizacion adecuada o a otra reparacion apropiada. Se entiende que
la indemnizacion o cualquier otra reparacion apropiada en caso de despido sin que medien
razones vdlidas deberd ser fijada por las leyes o reglamentos nacionales, por los convenios co-
lectivos o por cualquier otro procedimiento adecuado a las circunstancias nacionales.

En el anexo 4 art.24 apartado 3 CSE de igual modo se subrayan los despidos clara-
mente injustificados (derechos fundamentales, no discriminacién, conciliacién familiar)
que apuntaria a indemnizaciones especificas suficientemente reparadoras.

Al igual que el tratado OIT 158, la literalidad del art.24 CSE y sus normas co-
nexas en la CSE, da amplio margen a la legislacién nacional, sobre el mismo concepto
indeterminado de indemnizacion adecuada y/o reparacion apropiada, y puede encajar en
nuestra diferenciacién entre la indemnizacién tasada del despido improcedente, que re-
para la pérdida de empleo con presuncién de perjuicio por acto ilicito, junto a la protec-
cién social por desempleo, y la reparacién integra del dafio del despido nulo vinculada
a despidos especialmente injustificados por su conexién con derechos fundamentales o
especialmente protegidos. Pareceria claro que la norma espafola de despido improce-
dente, como tantas otras dentro de los paises miembros del Consejo de Europa, cumple
con el art.24 CSE®.

Sin embargo, a diferencia del comité de expertos OIT, el 6rgano que vela e in-
terpreta la CSE, el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), deduce del art. 24
CSE la exigencia en los Estados de sistemas que prevean los salarios de tramitacién, entre
fecha de despido y sentencia, la facultad judicial en su caso de ordenar la readmisién
del trabajador, e indemnizaciones abiertas a criterio judicial, no tasadas ni topadas, que
reparen integramente el dafno causado por el despido injustificado y tengan una funcién
disuasiva para las empresas. La l6gica de la reparacién de la pérdida de empleo con pre-
suncién de perjuicio de la improcedencia por acto ilicito, junto con la proteccién social
por desempleo, es invadida con este criterio interpretativo del CEDS, sustentado en la

> LAHERA FORTEZA,], “Confirmacién jurisprudencial de la adecuacién internacional de la indemnizacién tasa-
da del despido improcedente”, BRIEF AEDTSS 119, 2024

¢ LAHERA FORTEZA,], “La indemnizacién y reparacion del despido injustificado en las normas internacionales:
adecuacién de la norma espanola”, BRIEF AEDTSS 32, 2023; GIL y GIL,J.L, “La indemnizacién por despido improce-
dente ala luz del convenio 158 OIT?, cit; ALZAGA RUIZ,], “La concesién de una indemnizacién adicional por despido
improcedente en aplicacién de la CSE”, Revista Espafiola Derecho Trabajo n°279, 2024; DIAZ RODRIGUEZ,].M, “La
interpretacién y aplicacién de la CSE, en particular en extincién del contrato”, Documentacion Laboral n°® 125, 2022
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reparacién integra del dafo propia de despidos, en la construccién espafiola, en otros
paises, y de la propia OIT y CSE, que vulneran derechos fundamentales’.

Se construye, asi, con escasa argumentacion juridica, ajena a una interpretacion
literal, sistemdtica y teleolégica, dados los conceptos indeterminados que maneja el
art. 24 CSE, su finalidad de prohibir despidos libres no indemnizados, dando un gran
margen nacional para la reparacién de despidos injustificados en modelos causales, y de
las literales remisiones a las legislaciones nacionales, una doctrina del CEDS que cues-
tiona las habituales indemnizaciones tasadas y topadas de los despidos improcedentes
en los paises del Consejo de Europa. Como le ha sucedido a Finlandia, Italia y Francia,
la decisién CEDS n°207/2022, tras queja de UGT, entiende que Espafna incumple el
art. 24 CSE por no admitir indemnizaciones abiertas a criterio judicial con una repara-
cién integra del dafo y funciones disuasivas para las empresas®. Esta conocida doctrina
CEDS, difumina los fundamentos juridicos del despido improcedente y nulo, y acerca
las consecuencias de la improcedencia a un sistema civil de reparacién integra del dano,
dinamitando la especificidad laboral presente en Espana y los paises miembros del Con-
sejo de Europa’.

Siendo, hasta ahora, pacifico el sistema de indemnizacién tasada y topada del
despido improcedente, estando los debates y decisiones politicas en sus cuantias y varia-
bles establecidas por la Ley, esta decisién CEDS contraria a Espana pone en cuestién la
indemnizacién tasada del despido improcedente a través de dos vias.

La primera, el control judicial de convencionalidad entre la norma internacional y
nacional, que pudiera dar lugar, a través de la jurisprudencia, a un cambio de sistema
hacia las indemnizaciones abiertas a criterio del juez en cada despido improcedente.

La segunda, la recomendacion del Consejo de Europa a Espana, tras esta decision
CEDS, de realizar cambios normativos en el despido improcedente, lo que pudiera propiciar
una reforma de la Ley vigente en la direccién de establecer indemnizaciones abiertas a
criterio judicial.

7 Asi, VIVERO SERRANO,J, “La proteccién frente al despido injustificado como derecho humano en la Carta So-
cial Europea y su influencia en Espafia”, La Ley, 5 Junio 2025, en su rigurosa indagacién concluye que la doctrina OIT
elaborada para despidos que vulneran derechos fundamentales termina siendo traslada en la doctrina CEDS a todos
los despidos injustificados, primero en informes y luego ya en decisiones de reclamaciones colectivas. Ello explica las
diferencias entre los érganos de control y supervisién de la OIT y la CSE cuando el art.10 tratado OIT 158 y el art.24
CSE son sustancialmente iguales en las consecuencias del despido injustificado.

8 Con s6lidos argumentos criticos con esta doctrina del CEDS, ver VIVERO SERRANO,], “La proteccién frente
al despido injustificado como derecho humano en la Carta Social Europea y su influencia en Espana”, La Ley, 5 Junio
2025 y “El despido improcedente y el comité europeo de derechos sociales: las experiencias de Finlandia, Italia y Fran-
cia’, BRIEF AEDTSS 2024. En misma linea, CRUZ VILLALON,] “sEs obligado reformar el despido?, ON Economia,
www.elnacional.cat, 13 Agosto 2024, calificando la decisién CEDS contra Espana de “pobre, confusa y contradictoria”.
En el momento de cerrar este estudio no se ha publicado la decisién CEDS de la queja de CC.OO que también decla-
rard que Espafa vulnera el art.24 CSE.

? Como reconocen los defensores de esta doctrina CEDS, MOLINA NAVARRETE,C, “La garantia europea del
derecho a una indemnizacién suficientemente reparadora y disuasoria frente al despido injustificado”, Revista Derecho
Social n°107, 2024,p.97, “para el CEDS la solucién ideal para adecuarse al art.24 CSE es una indemnizacién abierta a
la prueba del dafio integro y al efecto util para la disuasién del incumplimiento, al estilo civil”, aunque ofrece margen
para sistemas hibridos de indemnizacién tasada y adicional sin topes legales.
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Valoro, a continuacién, ambas vias, y su posible impacto, desde el razonamiento
juridico, en las cuestionadas indemnizaciones tasadas del despido improcedente en Es-
pana tras esta decisién del CEDS.

3. La indemnizacién tasada del despido improcedente en cuestién y la posibilidad
judicial de indemnizaciones adicionales a criterio judicial

3.1 El control judicial de convencionalidad entre norma internacional y nacional del despi-
do: una puerta cerrada a las indemnizaciones adicionales tras la STS 19 de diciembre 2024

3.1.1 El control judicial de convencionalidad

Los tratados internacionales forman parte de nuestro ordenamiento (art.96 CE y art.23.3
Ley 25/2014) en los términos previstos por la propia norma internacional. Como decla-
ra el art. 30.1 de la Ley 25/2014, los tratados internacionales serdn de aplicacion directa,
a menos que de su texto se desprenda que dicha aplicacion queda condicionada a la apro-
bacion de las leyes o disposiciones reglamentarias pertinentes. La prevalencia de la norma
internacional sobre la interna (art. 31 Ley 25/2014) queda supeditada al propio tenor
de cada precepto del tratado internacional, directamente aplicable o no segin cada caso.
En el 4mbito especificamente laboral, los tratados OIT o la propia CSE, como cualquier
norma internacional, se sujeta a este contraste que, en el control judicial, determina su
alcance y relacién con la norma interna.

La jurisprudencia de control judicial de convencionalidad, al analizar posibles
conflictos entre normas nacionales e internacionales, se desenvuelve en esta doctrina
general'’. La STC 140/2018 admitié el control judicial de convencionalidad difuso,
antes concentrado por la via del art.96 CE en el TC, propiciando que cada juez pueda
contrastar la norma nacional e internacional y aplicar directamente esta dltima, sin per-
juicio de recursos que pueden desembocar en una jurisprudencia del TS con criterios
interpretativos vinculantes para los jueces. El desplazamiento judicial de la norma nacio-
nal en conflicto, aplicando la norma internacional, se efectiia exclusivamente cuando el
precepto internacional es directamente aplicable, sin remisién la legislacién interna, y su
contenido es claro, especifico, determinado y cierto, en definitiva, autosuficiente (STC
140/2018 y 87/2019 vy, en el dmbito especificamente social, SSTS 28 y 29 Marzo 2022,
en relacién con preceptos de la CSE, y la STS 18 Noviembre 2024, en relacién con la
audiencia previa de despidos disciplinarios del art.7 tratado OIT 158).

Esta jurisprudencia de la Sala IV del TS, sélida y juridicamente bien fundamen-
tada, se aplica, con ambos criterios, en cada caso de posible control judicial de conven-

10 RODRIGUEZ-PINERO,M, “El alcance de la jurisdiccién penal universal y el control constitucionalidad de
convencionalidad”, Revista de Derecho de la Seguridad Social y Revista critica de Derecho del Trabajo, monogrdfico especial
homenagje a Fernando Valdés Dal-Ré, n°3, 2023, p.351 y ss; GOERLICH PESET,].M, “Control de convencionalidad y
regulacién del despido en Espafa’, Revista de investigaciones juridicas México, n°47, 2023, p.241 y ss
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cionalidad de asuntos laborales y sociales. Por tanto, el control judicial difuso de con-

vencionalidad estd limitado ya por una jurisprudencia, en el 4mbito social, consolidada

con estos criterios.

3.1.2. El control judicial de convencionalidad en indemnizaciones del despido impro-

cedente: la STS 19 de diciembre 2024

En las indemnizaciones tasadas del despido improcedente, la STS 19 diciembre 2024, en
linea con esta fundamentada jurisprudencia, confirma la adecuacién internacional de la
indemnizacién legal tasada del despido improcedente del art. 56.1 ET en contraste con
el art. 10 del tratado OIT 158, con cinco pasos argumentativos bien fundamentados.

1.0

Los tratados internacionales forman parte de nuestro ordenamiento (art.96
CE yart.23.3 Ley 25/2014) con un principio de prevalencia aplicativa (art.31
Ley 25/2014)

El principio de prevalencia de la norma internacional se aplica conforme al
texto de la norma en cada caso (art.30.1 Ley 25/2014): normas de aplicacién
directa o condicionadas a la legislacién nacional

En cada caso se debe contrastar la norma internacional y la nacional para ver
si esta es directamente aplicable y contradice la nacional, pudiendo enton-
ces ser aplicada por el juez. Conforme a la jurisprudencia consolidada, antes
expuesta, para que pueda ser aplicada por un juez, la norma internacional
debe ser clara, determinada y cierta, en definitiva, autosuficiente. Si la norma
internacional tiene esta naturaleza, no necesitando de concrecién ni desarro-
llo interno, al manejar conceptos que no son indeterminados, el juez deberd
valorar si la norma nacional es o no contraria a la internacional. Y si concluye
que si lo es, podrd desplazar la norma nacional y aplicar directamente la nor-
ma internacional.

Se trata de aplicar esta doctrina al caso. El art.10 tratado OIT 158 exige in-
demnizaciones adecuadas o reparaciones apropiadas en despidos injustificados
con remisién a legislacién nacional en los arts. 1 y 12. No se cumplen las
condiciones de aplicacién directa de esta norma internacional por un juez,
puesto que los conceptos son indeterminados, sin que exista cuantificacién,
ni concrecién clara, de las indemnizaciones adecuadas o reparaciones apro-
piadas, que se remiten claramente a un desarrollo de la legislacién nacional.
Ademids, como ya senté el ATC 43/2014, Espana cumple en los despidos
improcedentes con las exigencias del art.10 tratado OIT 158, en un siste-
ma que tiene pardmetros objetivos de cdlculo admitidos por la propia norma
internacional, salario y tiempo de servicio, dentro de la habitual opcién, en
el Derecho comparado, por la tasacién automatizada de la reparacién de la
pérdida de empleo. La recomendacién OIT 166 avala indemnizaciones tasa-
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das en despidos improcedentes como es el caso de Espafa, siendo el art. 10
Tratado OIT 158 norma con desarrollo legislativo interno en cada Estado.
5.0 El sistema laboral especifico de reparacién de la pérdida empleo, con indemni-
zacién tasada en despidos improcedentes, es bien distinto al sistema civil de re-
paracién integra de los danos, puesto que libera de la prueba del dafio concreto
a los trabajadores despedidos de manera injustificada. Este sistema especifico
laboral tiene ventajas como la uniformidad e igualdad para todos, trabajadores
y empresas, y es conforme, como se ha expuesto, al art. 10 Tratado OIT 158.

En el contexto de esta fundamentada argumentacién juridica, sistematizada en es-
tos cinco pasos, la STS 19 diciembre 2024 constata el reiterado reenvio, del tratado 158
OIT, a la legislacién nacional para determinar las consecuencias del despido injustificado
y declara que ‘el término indemnizacion adecuada o reparacion apropiada no se identifica
0 concreta en términos o elementos concretos que deban ser atendidos a la hora de fijar un
importe econdmico o de otro contenido”. En consecuencia, el art. 10 tratado OIT 158 o
precisa su contenido exacto”y queda condicionado ‘@ lo que la legislacion interna desarrolle
a tal efecto”. En nuestro ordenamiento laboral, el art. 56.1 ET, como ha sido expuesto
desde un inicio, establece las consecuencias del despido improcedente, con la regla ge-
neral de eleccién empresarial entre “readmision o indemnizacion tasada de 33 dias salario/
ano con un maximo de 24 mensualidades”. La sala IV del TS, con enorme claridad, declara
la adecuacién del art. 56.1 ET al art. 10 tratado OIT 158 en conexién con los mencio-
nados arts. 1 y 12 de la norma internacional. La indemnizacién tasada del art.56.1 ET
“no estd al margen de la disposicion internacional”y atiende a “criterios objetivos de tiempo
de servicios y salarios”, con un traslado procesal coherente al art.110.1 LJS.

Esta importante sentencia, que tiene un sustancial apoyo en la jurisprudencia
constitucional que ya aval6 el vigente art.56.1 ET (ATC 43/2014), diferencia el sistema
indemnizatorio civil, con prueba de danos e indemnizaciones abiertas a criterio judicial,
del laboral, con liberacién de la prueba de danos por el trabajador e indemnizaciones
tasadas y topadas por Ley, y cierra la puerta judicial al establecimiento de indemnizacio-
nes adicionales sobre la base del art. 10 convenio OIT 158. Existen supuestos distintos
al despido improcedente, en nulidades extintivas, donde es posible solicitar indemniza-
ciones por vulneracién de derechos fundamentales al juez conforme al ya mencionado
art.183 LJS, como igual de posible es incrementar las indemnizaciones tasadas en la im-
procedencia mediante pactos colectivos o individuales. Pero lo que no cabe, sobre la base
de una indeterminada “indemnizacion adecuada” es que el juez social acepte una cuantia
adicional a la legalmente tasada. Confirma, en este sentido, la sala IV del TS, la consoli-
dada jurisprudencia, antes mencionada, de la incompatibilidad entre la indemnizacién
del despido improcedente y la responsabilidad civil contractual que pudiera derivar del
acto del despido. Como declara la sentencia, la indemnizacién tasada y topada del art.
56.1 ET, que absorbe esta indemnizacién civil contractual, ofrece “seguridad juridica y
uniformidad para todos los trabajadores que, ante la pérdida del mismo empleo, son repara-
dos en iguales términos, sin necesidad de acreditar los concretos daros y perjuicios”.
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El impacto de esta jurisprudencia es evidente cuando los jueces pretendan esta-
blecer indemnizaciones adicionales en despidos improcedentes sobre la base del art. 10
convenio OIT 158. Esta puerta estd ya definitivamente cerrada. La expuesta argumen-
tacién de la STS 19 de diciembre de 2024 confirma los fundamentos juridicos de la
indemnizacién del despido improcedente, en los términos analizados en este estudio.

3.1.3. La inviable aplicacién directa del art.24 CSE conforme a la jurisprudencia de con-
trol de convencionalidad en la indemnizacién del despido improcedente

Ahora el debate se centra exclusivamente en el control judicial de convencionalidad en-
tre el art.56.2 ET y el art. 24 CSE y, por tanto, en la posibilidad, sobre la base de esta
norma internacional, de que los jueces establezcan indemnizaciones adicionales en los
despidos improcedentes. Como ahora razonaré, aunque la sala IV del TS todavia no se
ha pronunciado en un caso donde se aplicé por un juez el art.24 CSE, la STS 19 di-
ciembre 2024 impide también el desplazamiento del art. 56.2 ET y la aplicacién directa
de esta norma internacional, al no darse las condiciones expuestas de control judicial de
convencionalidad para ello''.

De inicio, son bastante identificables los, antes expuestos, art.1, 10 y 12 convenio
158 OIT y los arts. 24, parte V art I y anexo apartado 4 CSE. En ambos casos, se exigen
indemnizaciones adecuadas o reparaciones apropiadas, no determinadas ni cuantificadas,
con literal remisién a la legislacion interna de cada Estado. Por tanto, son perfectamente
proyectables los expuestos argumentos juridicos de la STS 19 diciembre 2024 en la pro-
blemitica del art. 24 CSE y sus normas conexas CSE, siendo un precepto internacional de
desarrollo interno y sin las exigencias de claridad, especificidad, certidumbre y determina-
cién para una aplicacién directa capaz de desplazar la norma nacional. No es una norma
autosuficiente de aplicacién directa judicial en los despidos improcedentes. La argumen-
tacién juridica de la sentencia ofrece una fundamentacién sélida cémo para descartar ya
las indemnizaciones adicionales sobre la base del art.24 CSE. La STS 28 marzo 2022
parece aceptar la aplicacién directa del art.4.4 CSE, el preaviso en la extincién del contra-
to, en un supuesto del derogado contrato indefinido de emprendedores con periodo de
prueba anual, ante la ausencia del mismo en el art.14 ET. Pero no es un precedente ttil
para anticipar la decisién del TS en relacién con el art.24 CSE, privado de autosuficien-
cia y determinacién clara, y con claro desarrollo legal nacional en el art.56.2 ET, siendo
mucho mds util tener la referencia de la STS 19 diciembre 2024, que ya ha resuelto la
inaplicacién judicial directa de una norma internacional idéntica al art.24 CSE.

La decisién CEDS, antes expuesta, que interpreta que las indemnizaciones tasadas
y topadas, como la de Espafia, es contraria al art. 24 CSE no puede alterar esta conclusién

"' LAHERA FORTEZA,], “Confirmacién jurisprudencial de la adecuacién internacional de la indemnizacién tasa-
da del despido improcedente”, BRIEF AEDTS 119, 2024; VIVERO SERRANO,], “Indemnizacién legal por despido
improcedente y facultad judicial de incremento de la indemnizacién”, resefia STS 19 Diciembre de 2024, Trabajo y De-
recho, 122, 2025; GIL y GIL,].L, “La indemnizacién por despido improcedente a la luz del Convenio 158 OIT?, cit.
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por una razén clara. El CEDS se limita a interpretar la CSE, en este caso el art. 24 CSE, con
su doctrina favorable a las indemnizaciones abiertas en los despidos improcedentes desde la
16gica de la reparacién integra del dafio, pero no tiene competencia alguna para definir si el
precepto de la CSE, en este caso el art. 24 CSE, es o no directamente aplicable en un control
judicial interno de convencionalidad. Ello corresponde exclusivamente a la jurisprudencia
de cada Estado, que haya ratificado ese precepto internacional, en este caso el art.24 CSE y
sus normas conexas CSE, y no entra dentro de las funciones interpretativas del CEDS. Si
la sala IV del TS declara no aplicable directamente el art.24 CSE, como es previsible con-
forme a su jurisprudencia, por no cumplir las condiciones de certidumbre y autosuficiencia
en su contenido, y existir evidente remision a la legislacién nacional para su desarrollo, es
indiferente ya la interpretacién que realice el CEDS de una norma internacional que no es
directamente aplicable por un juez nacional. No se interpreta lo que no se aplica.

En consecuencia, la doctrina de indemnizaciones abiertas y reparadoras del CEDS
en despidos improcedentes, nada aporta si la jurisprudencia nacional entiende que el
art.24 CSE no es directamente aplicable y no puede desplazar a la norma nacional. Esta
doctrina podria tener, en su caso, alcance interpretativo para determinar si la norma es-
panola de despido improcedente incumple el art. 24 CSE, con un alcance internacional
frente al Estado, que luego se valorara, pero, si, como es previsible, se descarta pueda ser
precepto internacional de aplicacién judicial directa, el papel interpretativo CEDS es, a
estos efectos, ya irrelevante. No se puede interpretar una norma internacional que no es
aplicable por un juez. Asi lo ha definido el Tribunal de Casacién de Francia (Sentencia de
la Corte de Casacién de Francia de 11 de mayo de 2022), dando valor normativo claro al
anexo CSE que remite a la legislacién nacional —ley, reglamento, convenio colectivo— la
especificacién de las indemnizaciones adecuadas del art. 24 CSE. De igual modo se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional italiano (STC Italia 7/2024), subrayando no
sentirse vinculado por la doctrina CEDS en torno al art.24 CSE. Entre nosotros, incluso
la doctrina judicial favorable a aplicar el art. 24 CSE se desmarca de la decisién CEDS al
no ser vinculante para los jueces'?. Creo previsible que la sala IV del TS se mueva en los
mismos pardmetros que sus homdlogos de estos paises europeos vecinos, con decisiones
CEDS en despido similares a la recibida ahora por Espana.

Ello es coherente con la propia arquitectura de la CSE como norma internacio-
nal. Por decisiéon de la CSE, diferenciada de la Carta de Derechos Humanos del propio
Consejo de Europa (CEDH) y su tribunal, estas resoluciones del CEDS no son, a dife-
rencia de las sentencias del TEDH, jurisprudencia vinculante como ya ha confirmado el
TS (ATS 4 noviembre 2015, 7 Febrero 2017, 20 Abril 2017, 21 Noviembre 2018). El
TEDH genera jurisprudencia (arts.4bis y 5 LOP] y art.236.1 LJS), vinculante para los
jueces nacionales, con una via de recurso de revisién, mientras que el CEDS no, al ser un
érgano no jurisdiccional que resuelve reclamaciones colectivas, de naturaleza preventiva,
que cuestionan la vulneracién por Estados de la CSE. El protocolo de reclamaciones

12 CASAS BAAMONDE,M.E, “Indemnizacién adicional por dafios y perjuicios en despidos sin causa y exigiiidad
de la indemnizacién legal tasada. Y sobre la aplicacién directa del art.24 CSE y la orfandad del arbitrio judicial en la
fijacién de la indemnizacién adecuada por despido invalido”, Revista de Jurisprudencia Laboral n°5, 2024
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colectivas tiene una configuracién dirigida a los Estados, no a la solucién de asuntos
particulares judicializados, que concluye en recomendaciones de cambios normativos. Es,
por tanto, la propia CSE la que no otorga potestad jurisdiccional al CEDS, a diferencia
del TEDH, como asf refleja la normativa espafola, que no cataloga sus decisiones de ju-
risprudencia, a diferencia de las sentencias del TEDH (son obviadas en los arts.4 bis y 5
LOPJ y art.236.1 LJS). Como luego reiteraré, las decisiones CEDS son, conforme al art.
9 del protocolo reclamaciones colectivas CSE, criterios interpretativos que desembocan
en recomendaciones del comité de ministros del Consejo de Europa a los Gobiernos de los
Estados para realizar reformas. El interlocutor de estas recomendaciones del Consejo de
Europa, en la CSE, es el Gobierno del Estado correspondiente, y no los jueces naciona-
les, que son los que determinan el alcance del control de convencionalidad entre norma
nacional e internacional conforme a la jurisprudencia.

Por tanto, no creo que esta diferencia interpretativa entre los 6rganos de la OIT
(Tratado 158 OIT), que si avalan las indemnizaciones tasadas en los despidos improce-
dentes, y el CEDS (art. 24 CSE), que exige indemnizaciones abiertas a criterio judicial,
pueda fundamentar una solucién distinta cuando las normas internacionales en el con-
trol judicial de convencionalidad son sustancialmente iguales. Como he afirmado ya,
si se descarta la aplicacién directa de la norma internacional, y el TS ya lo ha hecho en
una que es idéntica al art.24 CSE, es totalmente irrelevante el criterio interpretativo del
CEDS, en sus efectos judiciales nacionales.

Hay lecturas doctrinales que no van en esta direccién, sobre la base de una eficacia
vinculante de las decisiones CEDS, con interpretacién auténtica, y su valor practico de
jurisprudencia frente a los jueces nacionales'. Por lo razonado, es muy discutible otorgar

¥ GIL y GIL,J.L, “La indemnizacién por despido improcedente a la luz del Convenio 158 OIT”, cit, en especial
en nota 24 repasa este debate con sélidos argumentos de Derecho Internacional, concluyendo en esta direccién. Con
claridad también CRUZ VILLALON,] “sEs obligado reformar el despido?”, ON Economia, www.elnacional.cat, 13
Agosto 2024. Defendi en su momento esta posicion en LAHERA FORTEZA,], “Consecuencias juridicas de la decisién
del CEDS en la indemnizacién del despido improcedente”, BRIEF AEDTSS 49, 2024. También en esta linea, VIVE-
RO SERRANO,], con claridad, “El despido improcedente y el CEDS: las experiencias de Finlandia, Francia e Italia”,
BRIEF AEDTSS 50, 2024 y Trabajo y Derecho n°113, 2024. De referencia en la cuestidn, el impecable estudio SAN
CRISTOBAL VILLANUEVA,].M, “La aplicabilidad de la CSE por los 6rganos jurisdiccionales espafioles: reflexiones
desde la perspectiva de la regulacién de los recursos de casacién laboral”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF,
n°460, 2021. También el exhaustivo estudio GARCIA MURCIA,J;RODRIGUEZ CARDO,I, E/ Consejo de Europa y
los derechos sociales: instrumentos normativos, jurisprudencia TEDH y doctrina CEDS, Tiran lo blanch, Valencia, 2024, al
que me remito como soporte doctrinal de gran autoridad académica y rigor juridico. Creo la cuestién estd juridicamente
clara, incluso entre defensores de la eficacia vinculante de las decisiones CEDS, se concluye que el art.24 CSE, con el
criterio interpretativo CEDS, no es directamente aplicable por jueces, ALVAREZ DEL CUVILLO,A, “;Es vinculante
la reciente decision CEDS sobre la indemnizacién de despido?”, BRIEF AEDTSS 73, 2024.

¥ MOLINA NAVARRETE,C, “La garantfa europea del derecho a una indemnizacién suficientemente reparadora
y disuasoria frente al despido injustificado”, Revista Derecho Social n°107, y “De Salomén a Poncio Pilato: la indemni-
zacion tasada en espera del tempus riget”, BRIEF AEDTSS 120, 2024; PRECIADO DOMENECH,C.H, E! despido
en la CSE y en el TEDH, Bomarzo, Albacete, 2023. En misma linea, RAMOS QUINTANA,M, “;Debe cambiar el
régimen indemnizatorio del despido improcedente en Espana?”, Trabajo y Derecho n°122, 2025. Me ahorro citar co-
nocidas aportaciones de otros autores (y ademds pertenecientes en el pasado o ahora al CEDS) de esta lectura doctrinal
con descalificaciones pues incumplen el minimo decoro y educacién exigible en un debate juridico académico. Sobre
ello tuve oportunidad de reflexionar en LAHERA FORTEZA,] “La metodologia de anilisis juridico en el debate sobre
las decisiones del CEDS”, BRIEF AEDTSS 53, 2024.
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a estas decisiones CEDS naturaleza de jurisprudencia vinculante, mds atin cuando el TS
ha declarado ya que no lo es y no existe cobertura ni en la CSE ni en la legislacién na-
cional para concluir de esta manera. Pero, aun aceptando esta tesis, esta lectura doctrinal
obvia que el CEDS carece de competencias para afirmar si el art. 24 CSE es o no direc-
tamente aplicable por un juez nacional, correspondiendo exclusivamente al TS (o0 al TC)
el juicio de control de convencionalidad. A pesar de estos evidentes obstdculos juridicos,
se afirma desde este sector doctrinal que el criterio interpretativo del CEDS contrario a
la indemnizacién tasada del art.56.2 ET conllevard que la sala IV del TS termine aplican-
do directamente el art.24 CSE y asuma la doctrina CEDS en el despido improcedente.
No creo previsible, por todo lo razonado, que sea asi, y més tras la clarificadora STS 19
diciembre 2024 en el asunto y los citados precedentes jurisdiccionales de Francia e Italia.

Pero si ello fuera aceptado, la sala IV del TS en ningtn caso podria hacer una in-
terpretacién contra legem del art. 56.1 ET a la luz del art. 24 CSE, sino que desplazaria
la norma nacional por la internacional, conforme a lo que supone un control judicial de
convencionalidad, teniendo los trabajadores que probar los dafios de su pérdida injus-
tificada de empleo en cada caso solicitando una indemnizacién adecuada a criterio del
juez. Se dejarfa de aplicar, en fin, la indemnizacién legal tasada del art. 56.1 ET para
aplicar la abierta judicial del art.24 CSE utilizando el criterio del CEDS. En este des-
plazamiento de la norma nacional y aplicacién de la norma internacional ya si tendria
relevancia el criterio interpretativo del CEDS sustentado en una reparacién integra del
dano y la funcién disuasiva de indemnizaciones abiertas a criterio judicial. Pero sin el
sustento ya de una indemnizacién legal tasada y automatizada, liberada de prueba del
trabajador, porque no caben interpretaciones contra legem de la norma nacional a la luz
de la internacional, sino sélo, en su caso, inaplicacién de la norma nacional en favor de
la norma internacional directamente aplicable. El control de convencionalidad, desde la
doctrina general antes mencionada, no es herramienta de interpretacién integradora de
normas nacionales, ni analogias con otra, sino de exclusivo desplazamiento normativo
nacional en favor de la norma internacional directamente aplicable®. Se puede defender
dejar de aplicar el art.56.2 ET y acudir al art.24 CSE con el criterio interpretativo abier-
to del CEDS. Ello, como he razonado, no tiene fundamento juridico. Pero lo que no
se puede juridicamente defender es aplicar al mismo tiempo el art. 56.2 ET y el art. 24
CSE, sumando indemnizaciones tasadas por la Ley nacional y las adicionales a criterio
libre judicial. La apelacién al art.10.2 CE, mezclada con un juicio de convencionalidad
favorable a la norma internacional, crea, en este sentido, confusién, porque no caben
interpretaciones integradoras contra legem del art.56.2 ET vy, ademds, resulta discutible
catalogar la reparacién del despido injustificado como un derecho humano y fundamen-
tal regulado en un tratado internacional. La diferencia entre la jurisprudencia TEDH y

las decisiones CEDS, en definitiva, entre la CDH y la CSE, dentro del Consejo de Eu-

15 RODRIGUEZ-PINERO,M, “El alcance de la jurisdiccién penal universal y el control constitucionalidad de
convencionalidad”, Revista de Derecho de la Seguridad Social y Revista critica de Derecho del Trabajo, monogrdfico especial
homenagje a Fernando Valdés Dal-Ré, n°3, 2023, p.351 y ss; GOERLICH PESET,].M, “Control de convencionalidad y
regulacién del despido en Espafa’, Revista de investigaciones juridicas México, n°47, 2023, p.241 y ss
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ropa, antes expuesta, fundamenta que no se estd ante un derecho humano de regulacién
internacional cobijado en el art.10.2 CE.

Distintas son las lecturas doctrinales que, aceptando la inaplicacién del art.24
CSE y de la doctrina CEDS por los jueces, en coincidencia con los argumentos juridi-
cos expuestos en este estudio, abren la via de un posible cambio jurisprudencial en la
incompatibilidad entre indemnizaciones tasadas del despido improcedente e indemni-
zaciones de una responsabilidad contractual civil derivada del propio despido con una
acreditacién de dafios por el trabajador'®. Se tratarfa de aceptar, en conductas de mala fe
de la empresa, como supuestos de causa falsa en el despido, o ante cuantias exiguas, por
escasa antigiiedad del trabajador, esta indemnizacién adicional, previa prueba de danos
reales del trabajador. Como he constatado, la jurisprudencia consolidada, que confirma
precisamente también la STS 19 de diciembre 2024, parte de la incompatibilidad, impi-
diendo una doble indemnizacién en despidos improcedentes, y ello se asienta en la séli-
da fundamentacién juridica de la indemnizacién del despido improcedente del art.56.2
ET, expuesta en este estudio. No considero probable este hipotético giro jurisprudencial,
aunque es una via més interesante que acudir al inaplicable art.24 CSE y al control de
convencionalidad.

Admitir la compatibilidad de indemnizaciones laboral y civil va, a mi juicio, en
contra del art.56.2 ET, sin que exista regulacién especifica que diferencie entre causa
falsa o no probada (dificil frontera por otro lado) o entre cuantias o no exiguas, siendo
objetivo el factor renta y tiempo de servicios en el cdlculo indemnizatorio. Ademds, esta
compatibilidad de indemnizaciones sélo tiene cobertura legal en el art.183 LJS en rela-
cién con los derechos fundamentales, o en el art. 138 LJS en los derechos de conciliacién
familiar. Tan s6lo cabria en despidos improcedentes donde se utiliza prueba ilicita por
vulnerar derechos fundamentales, como ya ha sido aceptado judicialmente, y en despi-
dos nulos, donde estdn asumidas las indemnizaciones adicionales. La aceptacién de la
compatibilidad entre indemnizacién laboral y civil en despidos improcedentes vulnera,
en consecuencia, los arts.56.2 ET y 183 LJS, y s6lo seria viable, en su caso, con un cam-
bio legislativo.

3.2. La recomendacion del Consejo de Europa a Espania de cambios normativos por incumplim-
iento del art.24 CSE: la ausencia de una obligacion internacional ejecutiva y sancionable

Descartada la via judicial, como he razonado, para romper y poner en cuestién la indem-
nizacién tasada del despido improcedente, cabe valorar ahora la via estrictamente politi-
ca, teniendo en cuenta que, tras la decisién CEDS, el comité de ministros del Consejo de
Europa recomienda a Espana realizar cambios normativos para cumplir el art. 24 CSE.

' GIL y GIL,J.L, “La indemnizacién por despido improcedente a la luz del convenio 158 OIT”, La Ley, 4 Marzo
2025. En esta misma linea BELTRAN DE HEREDIA,I, “Compatibilidad de la indemnizacién por despido improce-

dente e indemnizacién por dafos” accesible en la entrada de su blog, “Reflexiones sobre el inminente futuro normativo

del despido”.
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La clave de esta dimensién politica es dilucidar si, juridicamente, conforme a la CSE,
existe, tras ello, una obligacién internacional ejecutiva de cambiar nuestro sistema tasado
de indemnizacién en el despido improcedente o no.

Hay que partir, de nuevo, de la presencia de un tratado internacional como la
CSE, en la version revisada, ratificada por Espafia, que forma parte de nuestro ordena-
miento (art.96 CE y art.23.3 Ley 25/2014) en los términos previstos por la propia nor-
ma internacional. La premisa es que la CSE articula un 6rgano de garantia y control de
su contenido, el CEDS (art. 25 de la parte IV CSE), cuyas decisiones tienen el alcance y
las consecuencias juridicas reguladas en el propio tratado internacional. El protocolo de
reclamaciones colectivas ante el CEDS, ratificado por Espafia en 2021, tiene una regula-
cién clara, con un papel relevante del Comité de ministros del Consejo de Europea en la
adopcién de resoluciones, sobre la base de la decisién del CEDS, donde, literalmente, se
emiten recomendaciones a los Estados que vulneran la CSE (art.9 protocolo reclamacio-
nes colectivas)'’. Estas premisas, arraigadas en la propia redaccién de la CSE, son funda-
mentales para el andlisis juridico del alcance de la recomendacién del Consejo de Europa
al Gobierno de Espafna para modificar las indemnizaciones tasadas en los despidos im-
procedentes. No se discute, lo que es obvio, que la CSE es un tratado internacional que
forma parte del ordenamiento y que el CEDS es su érgano de garantia y supervisién. Se
trata de delimitar el alcance juridico de vinculacién que determina la CSE y las decisio-
nes de su CEDS y del Comité de ministros del Consejo de Europa, aplicando la propia
norma internacional, sobre la fundamentacién normativa antes expuesta.

El término recomendacion, en el que toman forma las resoluciones del Comité
de ministros del Consejo de Europa, aplicando su propia regulacién internacional en la
CSE y sus protocolos, es, creo, suficientemente elocuente. No existe ninguna obligacién
internacional imperativa de cumplimiento por el Estado, ni ningtin sistema impositivo
sancionador dentro del Consejo de Europa por incumplimientos de estas resoluciones,
ni su contenido se impone de manera contundente a los Gobiernos de los Estados.

Existen interpretaciones doctrinales en sentido contrario'®. Pese a que el término
recomendacion es literal en la CSE se deduce que la resolucién del comité de ministros del
Consejo de Europa, en este caso a Espana por incumplir el art.24 CSE, si es una obligacién
internacional imperativa que debe ser cumplida por el Estado de Espafa. El argumento
especialmente que se maneja es que también las sentencias TEDH pasan por el comité de
ministros del Consejo Europea, aunque para vigilar su ‘ejecucion” (art.54 CEDH), cuan-
do aqui se traslada una decisién, que no sentencia, para emitir una “ecomendacién”, lo que
creo es diferencial. Pero aun admitiendo este intercambio de recomendacion por obligacion
internacional imperativa, lo que parece claro es que no es ejecutiva ni existen herramientas

17 Ver, con detalle, VIVERO SERRANO,J; VICENTE ANDRES,R, “La ratificacién por Espana del pro-
tocolo a la CSE sobre reclamaciones colectivas”, Revista Ministerio Trabajo y Economia Social, n°151; GARCIA
MURCIA,J;RODRIGUEZ CARDO,I, El Consejo de Europa y los derechos sociales: instrumentos normativos, jurispru-
dencia TEDH y doctrina CEDS, Tiran lo blanch, Valencia, 2024

'8 MOLINA NAVARRETE,C, “La garantia europea del derecho a una indemnizacién suficientemente reparadora
y disuasoria frente al despido injustificado”, Revista Derecho Social n°107, p.100; ALVAREZ DEL CUVILLO,A, “;Es
vinculante la reciente decision CEDS sobre la indemnizacién de despido?”, BRIEF AEDTSS 73, 2024.
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dentro de la CSE para imponer sanciones internacionales a los Estados incumplidores.
Ni tampoco puede motivar recurso judicial de revisién alguno en relacién con sentencia
del Estado, al contrario que las sentencias del TEDEH. Ello es aceptado por estas lecturas
doctrinales' porque, obviamente, de la CSE no se deduce ninguna sancién internacional
por incumplimiento del Estado de estas recomendaciones (o si se prefiere obligaciones).
Por lo que, en la préctica, y en esta via estrictamente politica, la conclusién es la misma,
se interprete de una u otra manera: depende del Gobierno impulsar la reforma normativa
y, con las mayorias parlamentarias correspondientes, cambiar la Ley nacional, en este caso
las indemnizaciones del despido improcedente del art.56.2 ET. Depende, en suma, de la
voluntad politica de la mayoria democrética parlamentaria de cada Estado.

Esta normativa internacional, desde la base de la CSE, intenta influir, o persuadir,
en las politicas sociales de los Estados para el cumplimiento de determinados objetivos™.
Corresponde, dentro de su soberania politica, al Gobierno Espafiol, y a la mayoria po-
litica parlamentaria, seguir o no las recomendaciones de cambio normativo del despido
improcedente en consonancia con la doctrina del CEDS. Existe un pacto dentro de la
coalicién del Gobierno PSOE/SUMAR para cambiar la normativa de despido “conforme
a la CSE”, sin hacer ninguna referencia por cierto al CEDS, lo que no es anecdético
(porque ese mismo Gobierno defendié con rigor el cumplimiento espafol del art.24
CSE en las alegaciones ante el CEDS), pero su alcance es estrictamente politico, fuera de
una obligacién internacional imperativa ejecutiva o susceptible de sanciones econémicas
en caso de incumplimiento, que sencillamente no existe en esta arquitectura juridica.
La decisién del CEDS y la recomendacién del comité de ministros del Consejo de Eu-
ropa pueden ejercer de palanca para esta reforma, pero ello sélo serd reflejo de una libre
voluntad politica del Gobierno, que necesita de mayorias parlamentarias democraticas
para cambiar la Ley. Si la puerta judicial para establecer indemnizaciones adicionales en
despidos improcedentes con la legislacién vigente estd, como he razonado, cerrada, la via
estrictamente politica abre un resquicio a la reforma legal, pero sin que exista una obliga-
cién internacional ejecutable y sancionable ante incumplimientos por el Estado espanol.

Los precedentes de Finlandia, Italia y Francia en decisiones similares del CEDS
por vulneracién del art. 24 CSE y recomendaciones del Consejo de Europa para cam-
biar sus indemnizaciones legales de despido improcedente, confirman este andlisis. En
ninguno de estos paises, los Gobiernos tuvieron que cumplir una obligacién internacio-
nal imperativa ejecutable de reforma normativa en despido, sencillamente porque no

» MOLINA NAVARRETE,C, “La garantia europea del derecho a una indemnizacién suficientemente reparadora
y disuasoria frente al despido injustificado”, Revista Derecho Social n°107, p.101, “en el caso de la CSE resulta evidente
que mantiene importantes debilidades y lagunas en este sistema de técnicas dirigidas a garantizar que no haya distancia,
o que sea la menor posible, entre normatividad social internacional y efectividad de su cumplimiento, por tanto queda
mucha labor en el perfeccionamiento del sistema’

2 Ello es caracteristico del propio sistema de Derecho Internacional del Trabajo, tanto en el dmbito de la OIT como
en la CSE, con sus correspondientes érganos de supervisién y control, como desarrolla el magnifico articulo de GIL y
GIL,J.L, “La indemnizacién por despido improcedente a la luz del Convenio 158 OIT”, cit. A diferencia del Derecho
Social Europeo, donde operan técnicas de deber y sancién a los Estados Miembros con un érgano jurisdiccional como
el TJTUE y su jurisprudencia vinculante.
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existe tal obligacién ejecutiva y sancionable. Es paradigmatica la declaracién publica del
Gobierno de Finlandia en el dltimo informe de seguimiento del CEDS (marzo 2024),
diciendo expresamente que no estd vinculado con su decisién. De hecho, ninguno de
estos tres paises —Finlandia, Italia y Francia— ha reformado su normativa de despido para
adecuarla al art.24 CSE conforme a la doctrina CEDS de indemnizaciones abiertas a
criterio judicial. Lo que es asi en tres paises ya del Consejo de Europa, lo es, obviamente,
igual para Espafia. Debo precisar que la afirmacién es juridica-realista y no valorativa.
No se trata de defender o celebrar incumplimientos, lejos de mi intencién légicamente,
sino de constatar con rigor y objetividad el relativo alcance juridico que tienen estas de-
cisiones CEDS, desde la evidencia de los hechos en la realidad comparada. Si se reforma
la indemnizacién tasada del despido improcedente en Espafa, en fin, serd por voluntad
politica mayoritaria del Parlamento, no como imposicién internacional sancionable del
Consejo de Europa ni consecuencia derivada de la obligatoriedad de seguimiento de la

doctrina del CEDS.

3.3. ;Es conveniente una reforma de la indemnizacion tasada del despido improcedente?
3.3.1. Ventajas de la indemnizacién tasada del despido improcedente

El sistema de indemnizacién tasada en despidos improcedentes, generalizado entre pai-
ses europeos, como es el caso de Espana (art.56.2 ET). ademds de tener un sélido funda-
mento juridico, ya analizado en este estudio, ofrece previsibilidad, certidumbre y seguri-
dad juridica con ventajas para los trabajadores, las empresas y el propio sistema judicial
y econémico, frente a notables desventajas de la indemnizacién abierta a criterio del juez
en cada caso®'.

a) Del lado del trabajador, la utilizacién del criterio objetivo del tiempo de ser-
vicio y salario, permite ir acumulando una mochila indemnizatoria, que le
libera de la prueba del dafo realmente causado en caso de despido improce-
dente. Es una cuantia cierta que tiene asegurada el trabajador, en cualquier
circunstancia, sin tener en cuenta, por ejemplo, su capacidad de encontrar
nuevo empleo, que puede ser rdpida, y que se suma a una sélida proteccién
social pablica por desempleo. La indemnizacién abierta acarrearia dificultades
probatorias para el trabajador, romperia esta certidumbre automatizada, que
le permite negociar con la empresa su salida sobre un minimo legal, y tendria
efectos negativos en la bisqueda del empleo, mds adn con los desajustes de
tiempo entre despido y sentencia, porque un nuevo trabajo o un mayor salario
reduciria paraddjicamente la indemnizacién.

2 LAHERA FORTEZA,], “Defensa de la indemnizacién tasada en el despido improcedente”, Cinco Dias-El Pais,
8 Junio 2023
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b) Del lado de la empresa, la presencia de una cuantia cierta e igual para todos
de indemnizacién del despido improcedente, logra un efecto neutro en la de-
cisién de contratacién. La indemnizacién abierta podria perjudicar la con-
tratacién de determinados colectivos de trabajadores, con circunstancias que
conllevarfan una mayor reparacién extintiva, por ejemplo, el factor de mayor
edad, asociado a menor capacidad para encontrar otro empleo. La tasacién le-
gal otorga certidumbre, igualdad y seguridad en la decisién de contrataciones
indefinidas, hoy tan extendidas gracias a la reforma laboral, sin estos efectos
contraproducentes.

¢) La indemnizacién tasada ayuda a salidas negociadas entre empresa y trabaja-
dor, sobre un minimo legal, y reduce la judicializacién, que se multiplicaria
en un sistema casuistico y abierto, con un previsible desborde en los juzgados
sociales, ya muy cargados de trabajo.

d) También parece evidente que es mejor para el sistema econémico esta certi-
dumbre y seguridad juridica, tanto desde el lado de la contratacién como de
los incentivos a la busqueda del empleo, sin las distorsiones expuestas de las
indemnizaciones casuisticas. No es una dimensién menor porque el empleo
depende de muchas variables entre las que se encuentra la certidumbre en las
decisiones empresariales.

Estas considerables ventajas convierten en inconvenientes los sistemas de indem-
nizaciones abiertas a criterio judicial del despido improcedente, escasos en el panorama
comparado internacional. La determinacién judicial en cada caso de despido improce-
dente de la indemnizacién que repara la pérdida de empleo conlleva retirar derechos
indemnizatorios automatizados, exigiendo una prueba de danos al trabajador desde la
l6gica civil, y romper con la seguridad juridica y certidumbre de las empresas en sus
decisiones de contratacién laboral y cédlculo de costes. Ello terminarfa teniendo impacto
en estas decisiones, perjudicando el empleo de los trabajadores cuyo despido podria dar
lugar a una mayor reparacién del dafio, como en colectivos con dificil acceso a un nuevo
empleo. Y lo que parece evidente es el que el sistema judicial quedaria saturado, dado
que son millones los contratos de trabajo firmados y vigentes susceptibles de un despido
ideado a la carta judicial. Los pactos indemnizatorios de salida de la empresa quedarian
desincentivados, ante la falta de pardmetros legales claros, y los despidos judicializados
en un casuismo que conllevaria esta saturacién de la Jurisdiccién Social.

A pesar de ello, lecturas doctrinales abogan por una reforma integra del sistema de
indemnizacién del despido improcedente en consonancia con las exigencias del CEDS,
recuperando los salarios de tramitacién, aceptando que el juez pueda imponer readmi-
siones, y escalando en tramos indemnizatorios la reparacién de la pérdida de empleo,
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122. Por lo

los perjuicios causados y cuantias disuasorias para las empresas sin tope lega
expuesto, este tipo de reforma, en sus distintas variables, acercaria las consecuencias del
despido improcedente al nulo, rompiendo los fundamentos juridicos diferenciados entre
ambos actos extintivos, y crearia un escenario donde aparecerian todas estas desventajas
e inconvenientes de la indemnizacién abierta a criterio judicial. Las consecuencias en la
economia y el empleo fijo serfan inciertas e imprevisibles. No creo sea recomendable este

tipo de reforma, aunque ello pertenece mis al debate politico-econémico que juridico.

3.3.2 Posibles cambios normativos en la indemnizacién del despido improcedente: una
reforma innecesaria tras la reforma pactada

Caben otras opciones intermedias®, pero desde la conciencia de que ello implica no
seguir el criterio del CEDS, por lo que permaneceria constante el incumplimiento del
art.24 CSE por Espana, sin solucién, ni salida, desde las tesis que afirman la presencia
de una obligacién internacional imperativa y el cardcter vinculante de estas decisiones.
Cabe, en cualquier caso, valorar politicamente, y econémicamente, estas alternativas en
un debate no estrictamente juridico.

Se puede mantener la indemnizacién tasada del art.56.2 ET mds una indem-
nizacién adicional a criterio judicial en funcién de dafos especificos acreditados en el
despido improcedente. La reforma operaria como un destope en la prictica de la cuantia
tasada. Implicaria este cambio normativo aceptar la compatibilidad de la indemnizacién
laboral y civil, ampliando las indemnizaciones adicionales del art.183 LJS, exclusivas de
derechos fundamentales, a supuestos de responsabilidad civil contractual derivada del
despido. Se podria precisar desde la Ley dichos supuestos donde, previa acreditacién del
trabajador, se pudieran solicitar indemnizaciones adicionales, como causas falsas o con-
ductas de mala fe empresarial. La apertura de esta puerta judicial, por todo lo razonado

22 Estas lecturas doctrinales parten de la doctrina CEDS y proponen, de manera diferente, distintas propuestas y
me remito a cada estudio citado para su referencia: ALVAREZ DEL CUVILLO,A, “Una propuesta para la regulacién
de la indemnizacién por despido improcedente”, BRIEF AEDTSS 47, 2024 y “La reformulacién de la indemniza-
cién por despido improcedente a la luz de la CSE”, Trabajo, Persona y Derecho, n°8, 2024, p. 36 y ss; GORELLI
HERNANDEZ,], “Razones para un cambio en la indemnizacidn del despido improcedente”, fus Labor, n°1, 2023;
MOLINA NAVARRETE,C, “La obsolescencia legalmente programada del despido improcedente en Espafia. Porqué y
cémo corregirla en virtud de la CSE”, Labos, n° 4, 2023;PAZOS PEREZ,A, “Reflexién en relacién con la adecuacién de
la indemnizacién tasada del despido improcedente”, BRIEF AEDTSS 45, 2023; BELTRAN DE HEREDIA,], entrada
su blog “Reflexiones sobre el inminente futuro normativo del despido”.

# Estas posiciones doctrinales son distantes con la doctrina CEDS, pero proponen cambios normativos en des-
pido con diferentes variables y propuestas, y me remito a cada estudio citado para su referencia: GIL y GIL,J.L, “La
indemnizacién del despido improcedente a la luz del convenio 158 OIT”, cit; CRUZ VILLALON,], “Razones para
una reforma del despido”, ON Economia, www.elnacional.cat, 22 Agosto 2024; CASAS BAAMONDE,M.E, “In-
demnizacién adicional por danos y perjuicios en despidos sin causa y exigiiidad de la indemnizacién legal tasada. Y
sobre la aplicacién directa del art.24 CSE y la orfandad del arbitrio judicial en la fijacién de la indemnizacién adecuada
por despido invalido”, Revista de Jurisprudencia Laboral n°5, 2024; CASTELLANO BURGILLO,E, “;En qué podria
consistir la indemnizacién adicional del despido improcedente?”, Blog Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, 21 Marzo
2025; VIVERO SERRANO,] “El despido improcedente y el comité europeo de derechos sociales: las experiencias de
Finlandia, Italia y Francia®, Tribuna y Derecho n°113, 2024.
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hoy inviable, debilitaria el sélido fundamento juridico de la indemnizacién del despido
improcedente, que absorbe la responsabilidad civil contractual, y tendria consecuencias
imprevisibles, en forma de inseguridad juridica, y posible saturacién de los juzgados so-
ciales. Introducir la distincién entre causa falsa y no probada, a estos efectos, tiene una
dificultad préctica evidente. No parece aconsejable el cambio normativo.

Se puede abrir una horquilla legal de indemnizacién tasada minima y mdxima
a criterio judicial en cada despido improcedente. Ello no desequilibra el fundamento
juridico de la indemnizacién del despido improcedente, aunque desplaza en la hor-
quilla la precisién del perjuicio causado desplazando la prueba al trabajador. Habria
que valorar que aporta este sistema tasado de horquillas frente al nuestro con cuantia
cierta, por tiempo de servicios y salario, sin prueba alguna del trabajador del dano, que
potencia las ventajas de las indemnizaciones tasadas antes razonadas. Desde luego, el
cambio darfa menos certidumbre y seguridad juridica, y en algunos supuestos rebajas
de las indemnizaciones vigentes, con el riesgo de una mayor judicializacién. No parece
una idea acertada.

Se puede articular una indemnizacién tasada y topada, como la del art.56.2 ET,
mds una indemnizacién adicional tasada a criterio judicial en funcién de danos especi-
ficos acreditados por el trabajador en el despido improcedente. De hecho, este sistema
ya existe en readmisiones de despidos nulos del art.286.1 y 2 LJS, en caso de acosos o
imposibilidad empresarial, donde a la indemnizacién tasada del despido improcedente
de 33 dias salario/afio se suma la de 15 dias salario/afio. Parece preferible esta opcién a las
dos anteriores porque juega con indemnizaciones ciertas en ambos planos, la improce-
dencia que repara la pérdida de empleo con presuncién de perjuicio y el dafio especifico
adicional también tasado. Pero, al margen de la lesién a derechos fundamentales o de
conciliacién familiar, que se reconduce al despido nulo, es dificil identificar dafios espe-
cificos a reparar, de esta manera tasada, mds alld de la pérdida de empleo con un perjuicio
que se presume, absorbida la reparacién en la primera de las cuantias. Una via que puede
ser util en despidos nulos sin readmisién, al aparecer la légica de la reparacién integra del
dano, puede no serlo tanto en despidos improcedentes. Aun asi serfa la via mds idénea
si lo que se pretende es aceptar la compatibilidad de dos indemnizaciones, la laboral y la
civil, siendo ambas tasadas. Pero no creo tampoco necesario este tipo de cambio norma-
tivo, siendo muy dificil tasar los supuestos legales de acceso a la indemnizacién adicional
tasada. La separacién entre causa falsa y no probada tiene una extraordinaria dificultad
préctica, con riesgos de saturacién y arbitrio judicial.

Descartadas todas estas opciones, por lo razonado, seguramente, este debate se
puede reconducir a una indemnizacién minima legal en cualquier despido improceden-
te, sin alterar la cuantia y tope vigente. Es una medida que existe, por ejemplo, en los
ordenamientos laborales de Portugal o Italia, aunque en este caso se excluyen pequenas
empresas. Esta medida afronta el problema de las indemnizaciones exiguas ante poca
prestacién de servicios del despedido, que parece el punto débil del art.56.2 ET. De he-
cho, el debate de indemnizaciones adicionales a criterio judicial nace como solucién a es-
tos supuestos de escasa antigiiedad del despedido. Desde la fundamentacién juridica de
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la improcedencia, la indemnizacién minima legal tasada también es discutible, porque la
pérdida de empleo llevando poco tiempo en la empresa ya se repara teniendo en cuenta
el tiempo de servicios, cuanto mds mejor cuantia, y conllevaria una mayor reparaciéon
proporcional en estos supuestos. La presuncién del perjuicio jugaria en beneficio de los
trabajadores con menor tiempo de servicios, lo que no parece razonable. Serfa, desde
el punto de vista de la empresa, como una fianza a retener en cada contrato de trabajo,
al operar como minimo indemnizatorio en despidos improcedentes. La opcién puede
conllevar un muro contrario a la contratacion indefinida y al crecimiento econémico y
de empleo, no aconsejable en el todavia alto desempleo de Espafia, el mayor de la UE.
Creo que también debe ser descartada.

Finalmente, siempre cabe, en este debate, resucitar las propuestas de recuperacién
de los 45 dias salario/afio mdximo 42 mensualidades en el despido improcedente, corri-
giendo la reforma laboral 2012 que extendié a todos los contratos de trabajo los 33 dias
salario/ano mdximo 24 mensualidades presentes en los entonces contratos de fomento
de contratacién indefinida. Tengo la percepcién de que todo este debate en torno al
art.24 CSE, con la doctrina CEDS, surge como respuesta sindical/politica a la no recu-
peracién de la indemnizacién del despido improcedente de 2012. Ello es sindicalmente,
y politicamente, por supuesto, legitimo, pero, en términos estrictamente juridicos, ha
ocasionado toda la compleja problemdtica aqui tratada que concluiria en que recuperar
los 45 dias salario/afo en despidos improcedentes no cumpliria tampoco el art.24 CSE
con la doctrina CEDS. Curiosa paradoja.

Mi conclusién, desde una valoracién politica/econédmica de las alternativas que se
presentan en este debate, es que la reforma de la indemnizacién del despido improceden-
te es innecesaria. Cualquier variable de cambio ni soluciona el debate de cumplimiento
del art. 24 CSE con la doctrina CEDS, salvo en una contraproducente reforma integra
de todo el sistema (salarios de tramitacién, facultad judicial de readmisién, indemniza-
cién abierta a criterio judicial con reparacién integra del dafo y efectos disuasivos), ni,
en sus expuestas vias intermedias, parece aconsejable por las razones expuestas.

En cualquier caso, y al margen de opiniones propias, es legitimo que una voluntad
politica, expresada en mayoria parlamentaria, cambie la Ley, en este caso, el art.56.2 ET,
y opte por cualquiera de estas alternativas. Pero hay un dato que condiciona este debate
y no debe ser olvidado. La reforma laboral pactada de 2021 transformé la contratacién
laboral para reducir la temporalidad a cambio de no alterar las indemnizaciones del
despido. Tal vez no fue un pacto asi de explicito, si no implicito, desde el perimetro de
una negociacién impulsada por la UE, pero sin ello dificilmente se habria alcanzado un
acuerdo social, con compromiso sindical y de los empresarios, que hizo suyo el anterior
Gobierno de coalicién. Teniendo en cuenta que la reforma laboral pactada estd funcio-
nando bien, en reducir temporalidad y en crecimiento de empleo, no creo conveniente
alterar este tipo de pacto implicito, con trasfondo europeo, y cambiar ahora, en cualquie-
ra de las alternativas expuestas, la indemnizacién del despido improcedente del vigente
art.56.2 ET. A todos los argumentos expresados, se une el de respeto a un pacto social
que estd dando buenos resultados en nuestro mercado de trabajo.
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4. La problemdtica de las consecuencias e indemnizaciones del despido nulo

4.1. Indemnizaciones adicionales por vulneracion de derechos compatibles con las consecuen-
cias del despido nulo: inseguridad juridica en la cuantificacion judicial

Como ha sido anticipado a lo largo de este estudio, en el despido nulo que conlle-
va, conforme el art.55.6 ET y 113 LS] el efecto de la readmision inmediata del trabajador,
con abono de los salarios dejados de percibir, si son viables las indemnizaciones adicionales
por vulneracién de derechos fundamentales o de conciliacién familiar a criterio judicial.
El art.183.1 LJS afirma que cuando la sentencia declare la existencia de vulneracion (de
derecho fundamental) el juez deberd pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion que
en su caso corresponda por haber sufrido discriminacion o lesion de derechos fundamentales
en funcion tanto del dario moral unido a la vulneracion como de los darios y perjuicios adi-
cionales. El art.183.3 LJS confirma, como ya venia reconociendo la jurisprudencia del
despido nulo por vulneracién de derechos fundamentales, que esta indemnizacion serd
compatible, en su caso, con la que le pudiera corresponder al trabajador por la extincion del
contrato de trabajo. Ello puede darse en despidos improcedentes con prueba ilicita por
vulneracién de derechos fundamentales, especialmente el de la intimidad del trabajador,
y en despidos nulos que lesionan estos derechos fundamentales.

Esta posibilidad responde a la fundamentacién juridica diferente del sistema re-
parador en despidos improcedentes y nulo analizada al inicio. La improcedencia repara la
pérdida de empleo con una presuncién de perjuicio por acto ilicito con la indemnizacién
tasada y topada por la Ley vigente. La nulidad opera con una l6gica de reparacién integra
del dano, la pérdida de empleo y los dafos especificos causados en la lesién de derechos
especialmente protegidos que motiva del despido nulo. Son por ello, como vengo man-
teniendo, inviables las indemnizaciones adicionales en despidos improcedentes salvo que
concurra, como en supuestos de prueba ilicita, una vulneracién de derechos fundamen-
tales en el dmbito limitado del art.183.1 y 3 LJS.

La STC 61/2021 exige, ademds, en los despidos nulos que vulneran derechos fun-
damentales, que el juez se pronuncie sobre estas indemnizaciones adicionales, compati-
bles con la readmisién y salarios de tramitacién, automatizadas desde la vulneracién con
la imprescindible concrecién judicial. Ello es deducible del art.183.2 LJS, ‘e/ tribunal se
pronunciard sobre la cuantia del danio”, y ha sido confirmado por la STS 10 de enero 2023.

La jurisprudencia (por todas SSTS 23 de febrero 2022 y 20 de abril 2022) ha
elaborado una doctrina de pardmetros de cdleulo de la indemnizacion adicional por vulne-
racion derechos fundamentales que maneja, en cada caso, los siguientes criterios®*:

24 Ver, con detalle y referencia de sentencias, TODOLI SIGNES,A, “Ciriterios para el cdlculo de la indemnizacién
por vulneracién de derechos fundamentales. Una revisién sistemdtica de sentencias y una propuesta de baremo”, LA-
BOS, n°5, 2024, p.54 y ss; ARIAS DOMINGUEZ,A, La cuantificacién de la indemnizacion por dafio moral por transgre-
sidn de derechos fundamentales en despidos nulos, BOE, 2023;MONEREO PEREZ,].L, “Despido nulo por vulneracién
de derechos fundamentales, resarcimiento del dafio moral y modo prudencial de cuantificacién de la indemnizacién”,
Revista de Jurisprudencia Laboral n°2, 2022
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— Minimos y mdximos de las sanciones administrativas LISOS en infraccién muy
grave

— Salario y tiempo de servicios del trabajador

— Persistencia temporal e intensidad de la vulneracién del derecho con conse-
cuencias en el contexto social, teniendo que ser reparado el dafio moral

— Reincidencia en lesiones de derechos fundamentales de la empresa

— La naturaleza pluriofensiva del dafo a derecho fundamental

— Conexién con la readmisién y los salarios tramitacién, que ya reparan parte del
dafo causado

— Funcién disuasiva de la indemnizacién adicional para evitar nuevas arbitrarie-
dades de las empresas

La inseguridad juridica en la cuantificacién judicial que provocan estos criterios
jurisprudenciales del despido nulo ha motivado alguna propuesta doctrinal de dotar al
sistema, desde la Ley, de pardmetros objetivos calculados de manera automdtica®. Es una
propuesta interesante, a la que me remito, que habria que valorar en una reforma del
despido nulo. Pero muestra la contradiccién de un debate que, como he analizado con
detalle, en los despidos improcedentes intenta sustituir la indemnizacién tasada por la
abierta a criterio judicial, con inseguridad juridica, mientras que, en los despidos nulos,
intenta reconducir asumidas indemnizaciones adicionales por vulneracién de derechos
fundamentales a espacios tasados de seguridad juridica. Y entre estos criterios, maneja-
dos por la jurisprudencia, estd precisamente el salario y tiempo de servicios, que es lo que
se cuestiona en la indemnizacién del despido improcedente. Si antes he afirmado, en mi
opinién, la ausencia de necesidad politica en reformar la indemnizacién del despido im-
procedente, si veo de mayor interés este tipo de propuesta de otorgar seguridad juridica
a las indemnizaciones del despido nulo.

4.2. El problema no resuelto de la falta de voluntad del trabajador de ser readmitido en la
empresa: una reforma necesaria

El vigente art.55.6 ET declara: ¢/ despido nulo tendri el efecto de la readmision inmediata
del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir. La traslacién procesal de este
efecto del despido nulo estd presente en el art.113 LJS, que se manifiesta en los mismos
términos. Esta regulacién sustantiva y procesal, en un plano tedrico, es coherente con
la desaparicién del acto nulo y el restablecimiento del contrato de trabajo al momento
inicial del despido, pero, en la prictica, plantea el problema no resuelto de la falta de
voluntad del trabajador en ser readmitido en la empresa®™.

3 TODOLI SIGNES,A, “Criterios para el cdlculo de la indemnizacién por vulneracién de derechos fundamentales.
Una revisién sistemdtica de sentencias y una propuesta de baremo”, LABOS, n°5, 2024

% LAHERA FORTEZA,], “Reformar los efectos del despido nulo: eleccién del trabajador entre readmisién o in-
demnizacion”, blog Trabajo, Persona, Derecho y Mercado, 7 Enero 2025
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Efectivamente, en numerosas ocasiones, el efecto de la readmisién inmediata del
trabajador de los despidos nulos no resulta satisfactorio, ni atil, para los trabajadores,
que, una vez ganada la demanda, no desean volver a trabajar en la empresa que vulnerd
sus derechos fundamentales o de conciliacién familiar (arts.53.4 y 55.5 ET). La read-
misién automitica, tal como estd disenada, obliga a ello cuando, en estas ocasiones, el
trabajador no quiere volver a esa empresa para evitar situaciones desagradables o por la
sencilla razén de que trabaja ya en otra empresa y quiere pasar esa pagina de su trayecto-
ria profesional. Desde el lado de la empresa, es también, a veces, dificil volver a integrar,
con normalidad, al trabajador con el precedente de una sentencia que ha constatado la
vulneracién de sus derechos fundamentales o de conciliacién familiar.

En los supuestos legalmente previstos mds asépticos, donde la nulidad extintiva
deriva de un incumplimiento formal de las consultas de un despido colectivo (art.51.1
ET yarts.122.2 y 124.13 L]S) es donde pueden darse menos estas consecuencias, pero lo
que puede suceder entonces es, también, que el trabajador haya conseguido otro empleo
y no quiera por ello volver a su anterior empresa. Los tiempos de desenlace entre la de-
manda de despido nulo y sentencia pueden ser largos, por lo que este tipo de situaciones
son muy habituales.

Las normas vigentes procesales (arts. 282-284 L]S) parten del supuesto de exigencia
por el trabajador despedido de la readmisién automdtica, con consecuencias econémicas
negativas para la empresa en caso de negativa o irregularidad, pero obvian esta realidad de
trabajadores que no desean volver a esa empresa. Ello conduce tras la sentencia a situaciones
kafkianas donde, tras ser readmitido, el trabajador solicita inmediatamente la baja volun-
taria sin ninguna indemnizacién. Tan s6lo se plantea una salida indemnizatoria, desde la
ejecucion, a través de auto judicial, en situaciones de acoso contra el trabajador del art.286.2
LJS o ante la imposibilidad legal o material de la readmision por la empresa del art.286.1 L]S.
En estos casos, la readmisién, ante el acoso o la imposibilidad empresarial, puede ser sus-
tituida, en auto judicial, por la indemnizacién del despido improcedente, 33 dias salario/
ano, mds 15 dias salario/aio, con los topes correspondientes. Pero en el habitual supuesto
de ausencia de voluntad del trabajador de reingreso en la empresa tras un despido declarado
judicialmente como nulo no es aplicable el art.286.1 y 2 LJS, siendo lo mds probable que
una vez readmitido, el despedido presente una baja voluntaria sin indemnizacién.

Para evitar estas disfunciones el efecto del despido nulo deberia ser que el traba-
jador eligiera entre la readmisién o la indemnizacién del despido improcedente, que-
dando asegurado, en cualquier caso, el cobro de los salarios de tramitacién. El contrato
de trabajo se restablece, pero deberia pertenecer a la decisién del trabajador la opcién
entre darle continuidad con la readmisién o sustituir la misma con la indemnizacién
del despido improcedente del art.56.2 ET. Ello entronca, precisamente, con el debate
de las indemnizaciones adicionales, al que me he referido desde un inicio. En supuestos
de nulidad extintiva, como ya es asumido por el art.183.3 LJS y la jurisprudencia, cabe
solicitar indemnizaciones por vulneracién de derechos fundamentales o de derechos de
conciliacién familiar con una reparacién especifica de un dafio que trasciende la pérdida
de empleo. Por tanto, si quedan acreditados estos dafos, los cuantificard el juez y, en caso
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de eleccién por el trabajador de la indemnizacién del despido improcedente, se sumardn
estas cuantias adicionales. En los habituales supuestos donde el trabajador no quiera
volver a la empresa, elegird la indemnizacién sustitutoria, mds, en su caso, estas cuantias
adicionales, quedando extinguida la relacién contractual laboral.

El sistema que propongo en los despidos nulos es similar al de los representantes
de los trabajadores ante la improcedencia del art. 56.4 ET que paso a transcribir y que
puede servir de referencia:

Si el despedido fuera un representante legal de los trabajadores o un delegado
sindical, la opcién correspondera siempre a este. De no efectuar la opcién, se entenderd
que lo hace por la readmisién. Cuando la opcién, expresa o presunta, sea en favor de la
readmisién, esta serd obligada. Tanto si opta por la indemnizacién como si lo hace por la
readmisién, tendrd derecho a los salarios de tramitacién a los que se refiere el apartado 2.

Se tratarfa de llevar este mismo esquema a los efectos de los despidos nulos, con
eleccién del trabajador entre readmisién o indemnizacién, en los términos aqui propues-
tos, lo que exigirfa una reforma de los arts.55.6 ET y 113 LJS.

Otra opcién téenica, alternativa, seria incorporar esta eleccién del trabajador entre
readmisién o indemnizacién, en los términos aqui propuestos, en la ejecucién de la sen-
tencia del despido nulo, con auto judicial a instancia del trabajador, reformando el art.
286 LJS con esta regla general en un nuevo apartado 3.

Sea desde el Derecho sustantivo, sea desde el Derecho procesal, creo, por todo lo
expuesto, que serfa muy util esta reforma de los efectos del despido nulo que, ademis,
reconduciria la cuestién de las indemnizaciones adicionales a la nulidad con la repara-
cién de la pérdida de empleo (tasada y topada como en la improcedencia) y de los danos
acreditados causados por el motivo del despido nulo. Tal como he defendido en este
estudio, no es necesaria ni conveniente una reforma de las indemnizaciones tasadas del
despido improcedente, pero si es conveniente esta reforma del despido nulo vinculada a
indemnizaciones tasadas y, en este exclusivo dmbito si, también indemnizaciones adicio-
nales. Quizds conviene cambiar el foco de este debate, del despido improcedente al despido
nulo, desde un retorno a los fundamentos juridicos.

Adenda final: la sentencia del Tribunal Supremo 16 julio de 2025

En el trinsito entre la entrega de esta aportacién y su publicacién en la revista
Labos es ya publica la STS 16 Julio de 2025, n° 736/2025, que cierra definitiva-
mente la puerta judicial a indemnizaciones adicionales en los despidos improce-
dentes sobre la base del art. 24 CSE. La sentencia confirma todos los argumentos
juridicos expuestos en este articulo académico, en especial los del epigrafe 2.2.3
y 3.1.1, 3.1.2 y 3.1.3, a los que me remito. Por tanto, esta aportacién académica
tiene ya respaldo jurisprudencial.
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1.0

2.0

Como he publicado en un Brief AEDTSS, la secuencia 16gico-argumentativa de la
STS 16 Julio 2025 es clara y juridicamente impecable, y se puede resumir en cinco
pasos, con referencia de los FD, de manera breve:

FD.3.2: Los tratados internacionales forman parte de nuestro ordenamiento
(art.96 CE y art.23.3 Ley 25/2014) con un principio de prevalencia aplicativa
(art.31 Ley 25/2014). La CSE revisada forma parte de nuestro ordenamiento
pues ha sido ratificada por Espana.

FD 3.2 y 3.3: El principio de prevalencia de la norma internacional se aplica
conforme al texto de la norma en cada caso (art.30.1 Ley 25/2014). Existen
normas de aplicacién directa o condicionadas a un desarrollo de la legislacién

nacional. En la CSE pueden existir normas de ambas naturalezas como ya sen-
t6 la jurisprudencia ordinaria (SSTS 28 y 29 Marzo de 2022)

FD 3.3: En cada supuesto de hecho analizado se debe contrastar la norma in-
ternacional, en este caso el art. 24 CSE, y la nacional, en este caso el art.56.2
ET, para ver si aquella es directamente aplicable y contradice esta, pudiendo
entonces ser aplicada por el juez en un control de convencionalidad admitido
por la jurisprudencia constitucional y ordinaria (STC 140/2018 y 87/2019 y
SSTS 28 y 29 Marzo de 2022, 18 Noviembre 2024 y 19 Diciembre de 2024).
Para que un juez proceda a una aplicacién directa, la norma internacional debe
ser ‘clara, determinada y cierta, autosuficiente, quedando identificada claramente
que la norma nacional vulnera su contenido”.

FD 4y 5: El art.24 CSE exige indemnizaciones adecuadas o reparaciones apro-
piadas en despidos injustificados con remision a legislacion nacional (anexo IV
CSE). El precepto internacional, idéntico al art. 10 tratado 158 OIT, ya ana-
lizado en la STS 19 de Diciembre 2024, no cumple las condiciones de apli-
cacién directa porque “no identifica elementos concretos que deben ser atendidos
a la hora de fijar un importe econdmico o de otro contenido que permita colmar
la patente inconcrecion de su literalidad”. La remisién de especificacion a la
legislacién nacional de la norma internacional - art.10 tratado 158 OIT y
art.24 CSE - ha sido desarrollada en el art.56.2 ET que considera adecuada
la indemnizacién de 33 dias de salario/ano con el tope de 24 mensualidades,
junto a la reparacién apropiada de la proteccién social por desempleo. La
jurisprudencia constitucional (STC 6/1984, 20/1994 y ATC 43/2014) aval6
la constitucionalidad, y la adecuacién a normas internacionales, del sistema
de indemnizacién tasada y topada del vigente art.56.2 ET, asi como de su
pardmetro objetivo de cilculo y cuantia, ampliable por negociacién colectiva.
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El art.24 CSE, en consecuencia, no es directamente aplicable” y ha sido desa-
rrollado por la Ley, conforme al Anexo IV CSE, con un aval constitucional,
por lo que “no cabe un desplazamiento de la norma nacional”, el art.56.2 ET.
Los jueces, por tanto, no pueden establecer indemnizaciones adicionales a la
legalmente vigente en los despidos improcedentes.

5. FD 6y 7: Las decisiones del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS)
contrarias a Espafna por vulneracién del art.24 CSE (n°207/2022 y n°
218/2022), o cualquier otra que proviene de este érgano no jurisdiccional,
se trasladan, como establece la propia CSE y su protocolo de reclamaciones
colectivas (arts. 8 y9), al Comité de Ministros del Consejo de Europa que
emite ‘vecomendaciones” dirigidas al Estado, y, en concreto, a los “poderes con
capacidad para crear normas juridicas acordes con las mismas”. Por tanto,
estas decisiones CEDS no son ejecutivas ni directamente aplicables entre
particulares, carecen de eficacia vinculante en el marco de la propia CSE, y
no son relevantes en el control judicial de convencionalidad. Las “‘recomenda-
ciones” que emite el Comité de Ministros del Consejo de Europa, basadas en
su caso en decisiones CEDS, operan ‘en el dmbito que resulta adecuado”, las
reformas normativas impulsadas por los Gobiernos de los Estados destina-
tarios, pero no en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales. Esta doctrina
confirma la ya elaborada por la sala IV del TS en relacién con estas decisiones
CEDS, a efectos de recurso de unificacién de doctrina (ATS 4 Noviembre
de 2015, 7 Febrero de 2017 y 21 Noviembre de 2018), a diferencia de la
jurisprudencia vinculante emanada del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH) del Consejo de Europa en el marco de la Carta de Derechos
Humanos (CEDH).

Conclusién: Con esta impecable y cristalina secuencia légico-argumentativa
juridica, conforme a Derecho, se concluye en la falta de aplicacion directa del art.
24 CSE, no siendo relevante, en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, la pre-
sencia de decisiones CEDS contrarias a Espana por vulneracién de este precepto
en los despidos improcedentes. Los argumentos juridicos y el fallo son prictica-
mente idénticos a los precedentes de Francia (Sentencia Corte Casacién 11 mayo
2022) e Italia (STC 7/2024), siendo también una conclusién acorde con el De-
recho Comparado.

Queda, por tanto, tras esta importante sentencia, cerrada la puerta judicial
al establecimiento de indemnizaciones adicionales en despidos improcedentes so-
bre la base del art.10 Tratado OIT 158 y art. 24 CSE, que es una de las conclusio-
nes de este estudio.
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El estudio analiza la evolucion del trabajo hacia nuevas férmulas en el contexto
de la digitalizacién v el actual capitalismo de servicios, vy cémo tal evolucién
g y y
compromete las soluciones tradicionales de la regulacién laboral. Denuncia los
limites evolutivos naturales de la “ajenidad” y la “dependencia” y cuestiona su ca-
y y
pacidad para continuar definiendo con exclusividad el campo de la nueva legisla-
cién de proteccién del trabajo. Pero a la vez somete a critica las nuevas propuestas
de imputacién laboral alumbradas en este contexto. Primero, la de ligar la tutela
laboral con la idea de la “dependencia econémica”. Y, segundo, la de conectar
la nueva legislacién laboral con la circunstancia o fenémeno del “trabajo vulne-
rable” y la suposicién de que el mismo existe para cualquier caso de actividad
y q q

productiva realizada “sin aportacién de capital o estructura de empresa”.
Ajenidad, dependencia, dependencia econdmica, plataformas digitales, traba-
jo vulnerable.

The study analyzes the evolution of work towards new formulas in the context
of digitalization and current service capitalism, and how such evolution com-
promises traditional solutions for labor regulations. It denounces the natural
evolutionary limits of “alienness” and “dependency” and questions their ability
to continue exclusively defining the field of new labor protection legislation. But
it also criticizes the new proposals for labor protection brought forward in this
context. First, linking labor protection with the idea of “economic dependen-
ce.” And, second, connecting the new labor legislation with the circumstance of
being “vulnerable work”, which is assumed whenever it is any type of productive
activity carried out “without contribution of capital or company structure”.
Alienation, dependency, digital platforms, economic dependency, vulnerable
work.
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1. Proemio

“...preguntd entonces el alumno, con el caracteristico convencimiento de quien cree que lo conoce
todo y no necesita argumentos: pero, ;qué problema tiene, profesor, con que las normas del Estado
extiendan la proteccién a todos los trabajos, independientemente del tipo o la clase que sean?;Acaso
no es esto una buena —la mejor— solucién para todos? No entiendo cémo puede oponerse a la pro-
puesta de una regulacién que mejora las condiciones de todos, especialmente de los mds vulnerables,
sin causar perjuicio visible especificamente a nadie, o al menos a nadie que no esté en condiciones de
asumir los eventuales —socialmente minimos— costes de estas medidas.

“Ningtn almuerzo es gratis”, contest6 el profesor. Cualquier medida de proteccién arbitrada
desde el Estado conlleva un efecto regulatorio que altera una solucién de equilibrio espontdnea —no
sabemos si justa, pero querida al menos por los contratantes— que comporta algin tipo de coste, pues
si alguien ha de tener por imperativo legal mds de lo que espontdneamente le corresponde, otro habrd
que vaya a tener que pagar por la fuerza el ajuste. Y si los que van a terminar pagdndolo son los que
mds recursos han sabido acumular, ;por qué ibamos a privarlos de tales recursos, renunciando con ello
nosotros a las ganancias sociales que la buena y fructifera gestién de tales recursos por sus legitimos
duefos nos podria deparar? Nadie en su sano juicio mata a la gallina que pone los huevos para comer-
se la carne. Ademds, introducir regulaciones cuyos resultados no pueden conocerse a priori —dado el
cardcter complejo de la materia regulada y el niimero de variables que la atraviesan—, regulaciones que
estarfan simplemente basadas en una especie de apuesta moral ideolégica, cuyo innegable beneficiario
serfa el aparato burocrdtico politico-funcionarial que trabaja para ponerlas en marcha, estas regula-
ciones —te digo— afaden artificialmente obstdculos (nuevos costes de gestién) a las operaciones de
intercambio comercial (trabajo por dinero, en nuestro caso), que pueden reducir con ello su frecuen-
cia, al suprimirse muchas de las que, en el margen, serfan sin ninguna duda viables en condiciones de
mercado espontdneo, ralentizando a la postre el ritmo del crecimiento econémico.

No digo que no haya que aprobar regulaciones cuando sea necesario o cuando convenga, digo
s6lo que la libertad y la autorregulacién debe ser el primer lugar donde busquemos la solucién a los
problemas del intercambio social, de modo que las heterorregulaciones legales operen de manera
subsidiaria 0 como ‘ultima ratio’. Por desgracia, parece que esta vieja premisa estd completamente
olvidada en la actualidad, una actualidad que siempre propone como primera solucién de los —supues-
tos— problemas sociales las regulaciones juridicas del Estado, acaso porque las demandas funcionales
de la democracia obligan a los gobernantes a hacer ver a los gobernados que estdn atentos y dispuestos
a hacerse rauda y prestamente cargo de sus problemas...”

J. Rajnakris, “Relatos inconvenientes”

2. La crisis del trabajo asalariado como clave de imputacién laboral

El criterio que tradicionalmente se ha venido utilizando para definir el campo de aplica-
cién de la legislacién laboral ha sido, como es sobradamente conocido, la idea de trabajo
asalariado. De entre todos los trabajos imaginables, entendiendo por tales cualesquiera
modos de conducta humana activa (energética) de produccion personal de valor (fabri-
cacién de bienes y servicios ttiles para satisfacer necesidades o preferencias ajenas), y en-
tre los que se cuentan —siguiendo la conocida clasificacién— los desempefnados de modo
involuntario o forzoso, los benévolos o altruistas, el trabajo auténomo y las operaciones
por cuenta ajena, la idea, o mds precisamente el concepto, de trabajo asalariado ha sido, y
sigue siendo, en efecto el criterio-eje o principal atractor de la legislacién laboral. Y es que,
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entendida ésta como regulacién no neutral sino combativa y protectora de un tipo de tra-
bajo que se considera prestado en singulares condiciones de exposicién y vulnerabilidad,
por un sujeto humano que opera de modo personal (intuitu personae), subordinado (de-
pendencia) y en condiciones econdmicas desfavorables (asimetria de mercado), el trabajo
que entre los cuatro referidos (forzoso, benévolo, auténomo y por cuenta ajena) habria
sido considerado singularmente propicio para recibir las normas protectoras de referencia
—las leyes laborales— no serfa otro que el trabajo asalariado. No sélo, subrayamos ademds,
por tratarse del tipo de trabajo que la mayor parte de las personas tienen necesariamente
que hacer —sin opting our— para procurarse el sustento, sino también, y sobre todo, por tra-
tarse de un trabajo prestado en crudo —sin aportacién de capital— simplemente mediante
la entrega de la energia humana del trabajador para su incardinacién en una estructura
de produccién ajena organizada por otra persona —la empresa— que aportando el capital
y los medios de produccién, y asumiendo los riesgos pero también las ganancias o bene-
ficios que puedan derivarse del proyecto productivo en ejecucién, terminard manejando
un recurso —la fuerza humana de trabajo— cuya relativa superabundancia rebaja ademads la
fuerza y expectativas negociadoras de los trabajadores.

La identificacién del dmbito de imputacién de las leyes laborales en torno a la fi-
gura del trabajo asalariado, mediante la progresiva decantacién o maduracién de las no-
tas abstractas de ajenidad y de dependencia que le son propias (una vez superada la fase
embrionaria de vinculacién deictica de las reglas protectoras del trabajo a actividades o
dmbitos concretos singularmente expuestos a los riesgos caracteristicos del nuevo modo de
produccién industrial: trabajo en fébricas, en minas, con utilizacién de maquinaria, etc),
serd posible —esto es muy importante subrayarlo— por el caracteristico estilo del sistema de
produccién industrial concentrado en grandes corporaciones capitalistas. En efecto, la tec-
nologfa y el modo de produccién de las empresas capitalistas tradicionales (industriales), en
cuyo seno terminard universalizindose el trabajo asalariado como férmula de integracién
del trabajo en la produccién, se organizan alrededor de grandes estructuras de produccién
de bienes y servicios cuyo rasgo comtn es el de alojar en su seno el factor trabajo mediante
la adquisicién 77 genere o por bloques —a forfait— del tiempo y la disponibilidad de los tra-
bajadores: las empresas no compran una obra o servicio concreto de los trabajadores, sino
una cantidad abierta de tiempo de trabajo bruto, reservdndose la capacidad para especificar
tal activo en el curso de una prestacién mantenida y continua mediante el ejercicio de fa-
cultades organizativas, directivas, de control y disciplinarias. De modo que serd este modo
de produccién, vertebrado burocrdticamente —por criterios de pertenencia a la empresa
y jerarquia del trabajo— en torno a grandes organizaciones o corporaciones, el que hard
posible que puedan identificarse con relativa seguridad, precisamente a través de las ca-
racteristicas notas de la ajenidad (aportacién de mero trabajo en el marco de un programa
productivo de otro, con medios productivos de otro y con los riesgos y beneficios de otro)
y la dependencia (gobierno del trabajo por otro), cudles serdn los casos en los que estaremos
ante el tipo de trabajo humano (el trabajo asalariado) que, por sus intrinsecas caracteristi-
cas —bdsicamente por su integracion, de facto exclusiva, en una organizacién envolvente y
subordinante—, reclamar4 la aplicacién de una regulacién protectora (la legislacién laboral).
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Es sobradamente conocido en todo caso que el concepto de trabajo asalariado y el
dmbito de aplicacién de la legislacién laboral experimentardn una transformacién, con
un ritmo acompasado a la evolucién del modo de produccién de las economias de mer-
cado desde el capitalismo industrial al capitalismo de servicios, en la que tanto el trabajo
asalariado como la legislacién laboral irdn expandiéndose y colonizando nuevos trabajos
(a veces matizando o aligerando la carga protectora en la medida exigida por las peculia-
ridades de las nuevas actividades a las que abarca), llegando a alcanzar sectores como el
trabajo doméstico, artistico-deportivo, comercial, técnico-profesional o el empleo publico
(y asumiendo pautas de aplicacién flexible: subcontratacién, movilidad, liberalizacién del
despido, descentralizacién convencional, individualizacién, etc), lo que llevard a forzar
hasta sus limites mdximos el concepto original de trabajo asalariado mediante una in-
terpretacién cada vez mds flexible de las notas de ajenidad y de dependencia. Tanto que
estas —y por ende el concepto mismo de trabajo asalariado— terminardn acusando fatiga
y entrando en crisis como criterios de identificacién segura del campo de aplicacién de
la legislacién laboral. Y un factor que sin duda vendrd a acelerar o precipitar este proceso
critico serd el salto tecnoldgico sin precedentes inducido por la penetracién a gran escala
de las nuevas tecnologfas de la informacién y la comunicacién en los procesos de produc-
cién y de mercado. Y es que, sobre todo a través de los nuevos modos de intercambio de
recursos, mercancias, bienes y servicios que hardn posible las aplicaciones informiticas,
las redes de internet y las plataformas digitales —capaces de dar soporte a un flujo de infor-
macién de mercado de una calidad nunca vista antes y de proporcionar técnicas seguras
y muy efectivas de cambio comercial totalmente inéditas—, serd por primera vez factible
pensar en organizar eficientemente la produccién a través de cambios puntuales —spor— de
mercado, sin necesidad de integracién burocrética del factor trabajo en entidades envol-
ventes subordinantes', dada la rebaja relativa de los costes de transaccién (de mercado)
que respecto de los costes de organizacién (de burocracia) vendrd a suponer la implemen-
tacién de estas nuevas tecnologfas®.

3. El agotamiento de la ajenidad y la dependencia y las nuevas propuestas de labo-
ralizacién del trabajo

Consecuentemente, es como decimos en este nuevo contexto en el que, tras sucesivas
fases de degradacién o degeneracion (utilizamos el término de modo no valorativo, sim-

' R. COASE, “La naturaleza de la empresa”, La empresa, el mercado y la ley (trad. G. Concome Borel), Alianza Eco-
nomfa, Madrid, 1994, pp. 48 y 49.

2 El propio R. Coase ha dicho en este sentido que no cabe olvidar que “la mayoria de los inventos cambian nota-
blemente los costes de organizacién y los costes por utilizar el mecanismo de precios”, de tal manera que el hecho de
que “el invento tienda a hacer crecer la empresa o no dependerd del efecto relativo en esos dos conjuntos de costes”: por
ejemplo, “si el teléfono reduce los costes por utilizar el mecanismo de precios mds de lo que reduce los costes de orga-
nizacién, entonces tendrd el efecto de reducir el tamano de la empresa”; R. COASE, “La naturaleza de la empresa”, La
empresa, el mercado y la ley, cit., p. 43 (cita 31); también G. MOORE, “La naturaleza de la empresa (75 afos después)”,
Reinventar la empresa en la era digital, Turner BBVA Openmind, 2015, pp. 6 y ss.

Labos, Vol. 6, No. 2, pp. 57-81 / doi: 10.20318/labaos.2025.9666
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 60


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9666
https://www.uc3m.es/labos

OscAr FERNANDEZ MARQUEZ Del trabajo asalariado al trabajo vulnerable. (Apunte critico sobre las nuevas...)

plemente como desclasamiento o salida de un género) del concepto de trabajo asalariado
-tantas veces estirado mds alld de sus limites- comienza este a claudicar definitivamente
y a ser cuestionado como eje o vertebrador principal de la legislacién laboral. Las nuevas
bases tecnoldgicas del capitalismo de servicios globalizado e informdtico, en el que la
produccién comienza a poder articularse mds sobre cambios puntuales de mercado que
mediante la necesaria integracién en organizaciones burocratizadas -gracias como hemos
sefalado a la correspondiente rebaja de los costes de transaccién- ya no precisan, y por
tanto han dejado de reclamar, el trabajo asalariado como dnico cauce a través del que
conducir juridicamente la integracién del trabajo en la produccién, razén por la que,
particularmente en los sectores mds sensibles a este tipo de innovaciones, empiezan a
quedar fuera de juego las notas de la ajenidad y la dependencia’®.

La ajenidad, porque los nuevos trabajadores cada vez desempenan en mayor medi-
da su actividad no entregando simple o nudo trabajo crudo -pura energfa humana, fisica,
mental, espiritual- sino aportando también elementos de capital, particularmente como
formacién y especializacién técnica (endocapital o capital intrasomitico), toda vez que es
este tipo de “microcapital ligero” el que requieren los procesos productivos del nuevo
capitalismo de servicios —capitalismo cognitivo, se ha dicho—, asumiendo ademds riesgos
de mercado y la gestién de su prestacién mediante un contacto més directo o inmediato
con el cliente o usuario final del servicio (resultando asi minimizada la posibilidad de
la interposicién de un centro organizativo envolvente en cuyos planes y programas pro-
ductivos quedaria capturada la prestacién de quien estd suministrando trabajo personal,
centro que se reservaria las relaciones comerciales con la clientela y con el mercado, etc).
Y la dependencia, porque, en linea con lo anterior, los trabajadores han podido pasar a
organizar su prestacién —tiempo, modo, lugar de trabajo— con arreglo a un plan de ac-
cién propio, en condiciones de mayor independencia y autonomia. Sobre todo, porque
la falta de integracién o incorporacién excluyente en la jerarquia de la organizacién em-
presarial —al prestarse los servicios abiertamente al mercado— coloca al trabajador de fure
en disposicién de ofertar dindmicamente su actividad a una plétora abierta e infinita de
potenciales clientes, cuya seleccién —la de los clientes por el prestador del trabajo, como
la de los prestadores de trabajo por los clientes— tendrd lugar de acuerdo con criterios
de competencia de mercado en el marco del sistema de precios, situacién de la que nace
precisamente la independencia de estos trabajadores. En este sentido, es pertinente tener
presente que la independencia que postulamos aqui no se define metafisicamente como
total ausencia de dependencia (idea completamente imposible y absurda), sino, diamé-
ricamente, como el efecto de cancelacién de la subordinacién particular (respecto de un
sujeto o persona concreta) que se sigue precisamente de la subordinacién simultdnea a

> O.E. WILLIAMSON, Mercados y jerarquias: su andlisis y sus implicaciones antitrust, Fondo de Cultura Econémica,
México, 1993; M. ALCAIDE CASTRO, “La existencia de la empresa en el mundo de Oliver E. Williamson”, Temas
laborales, 132 (2016), pp. 16 y ss; para una presentacién panordmica de las teorfas de la “empresa coasiana” —empresa
con trabajadores asalariados— desde la teorfa de los costes de transaccidn, A. GARCIA GARNICA y E.L. TABOADA
IBARRA, “Teoria de la empresa: las propuestas de Coase, Alchian, y Demsetz, Williamson, Penrose y Nooteboom”,
Economia: teoria y prictica, 36 (2012), pp. 10 y ss.
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una multitud abierta de encargos -actuales o potenciales- de distintos clientes?. La inde-
pendencia no es por tanto no estar subordinado a nadie, sino estar subordinado simul-
tineamente a varios o muchos clientes (es la dialéctica de las contradicciones entre las
multiples dependencias particulares, y la consiguiente opcionalidad entre dependencias,
de donde a la postre brota la independencia)’.

Son tres las propuestas postuladas para enfrentar esta crisis por la que atraviesa el
trabajo asalariado —y su concepto— como centro de imputacién laboral en el contexto de
las nuevas formas de organizacién de la produccién que han habilitado las tecnologias
digitales, propuestas cuya diferencia radica precisamente en la naturaleza del criterio
que cada una de ellas defiende como centro gravitacional de la nueva legislacién de pro-
teccién del trabajo. Una primera se muestra partidaria de seguir utilizando la vieja idea
de trabajo asalariado como vertebrador principal de esta legislacion, entendiendo que
los términos clésicos de la ajenidad y la dependencia no estdn agotados, de modo que,
simplemente reinterpretados o puestos al dia en el contexto de las nuevas maneras de
trabajar, continuarfan valiendo perfectamente para identificar las situaciones en que de-
berfa ser aplicada la legislacién de proteccién del trabajo. Una segunda partiria de la im-
posibilidad del viejo concepto de trabajo asalariado para recubrir adecuadamente con sus
términos —a través de las notas de ajenidad y dependencia— todas las situaciones actuales,
algunas completamente novedosas, de trabajo personal vulnerable, muchas de las cuales
en ningln caso podrian pasar limpiamente el test de laboralidad por las restricciones que
imponen precisamente la ajenidad y la dependencia, proponiendo a tal fin la idea de “de-
pendencia o subordinacién econémica” como eje principal para la identificacién del tipo
de trabajo que reclama una legislacién protectora. La tercera partiria, en fin, de la conve-
niencia de extender o universalizar la legislacién de proteccién del trabajo a cualesquiera
situaciones de prestacién de servicios de actividad personal humana realizada intuitu
personae, suponiendo que esto acontece siempre que el prestador del servicio opere “sin
estructura empresarial relevante”, lo que nos lleva a un concepto negativo de “no empre-
sario” como criterio de aplicabilidad de la legislacién laboral con capacidad para absorber
no sélo el trabajo asalariado sino todo tipo de “trabajo auténomo no empresarial™®.

* La categoria de lo diamérico, como contraposicién de lo metamérico, procede de G. Bueno; vid. P. PALOP JON-
QUERES, Diccionario de filosofia contempordnea (dir. M.A. Quintanilla), Ediciones Sigueme, Salamanca, 1976, pp.
111 y 112, https://www.filosofia.org/enc/dfc/diamer.hem.

> Nétese que la definicién diamérica de la independencia ofrece una explicacién del trabajo auténomo que permite
salvar de manera satisfactoria el fenémeno aparentemente contradictorio que advierte la doctrina laboralista cuando
percibe que el trabajo auténomo estd sujeto también a ciertas limitaciones —lex artis, preferencias de los consumidores—,
y que por tanto no puede definirse como absolutamente independiente o auténomo; “el trabajo auténomo se caracte-
riza por carecer de condicionamientos juridicos en su realizacién, pero obviamente no estd exento de los condiciona-
mientos econdmicos del mercado y de las exigencias de la racionalidad técnica’, de modo que “en términos juridicos
los trabajadores auténomos pueden hacer el trabajo como quieran, pero el rendimiento econémico de su actividad
-e incluso su propia subsistencia como agentes econémicos en el mercado- depende de que se ajusten a los gustos del
publico y a los imperativos de la tecnologfa”; A. MARTIN VALVERDE y J. GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo,
Tecnos, Madrid, 2021, p. 43.

¢ Una breve resefia de las propuestas e iniciativas doctrinales y politicas de desvinculacién o emancipacién de la
legislacién de proteccién del trabajo de la vieja categoria del trabajo asalariado mediante su sustitucién por nuevos cri-
terios como los que acaba de aludirse (Supiot, Lyon-Caen, Ewing, Hendy & Jones, Dockés, Freedland, Kontouris, De
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4. Puesta al dia y reinterpretacién de los indicadores cldsicos de la ajenidad y la
dependencia

La propuesta primera, segun la cual la crisis del trabajo asalariado como eje vertebrador
de la legislacién de proteccién laboral podria salvarse simplemente mediante el aggior-
namento o puesta al dia de las notas de ajenidad y de dependencia, postularia en efecto
no que estas notas habrian dejado de existir y ser ttiles como identificadores en las nue-
vas situaciones de vulnerabilidad laboral que requieren la aplicacién de una legislacién
protectora, sino simplemente que las mismas estarian manifestindose de una manera
distinta, no vista antes, en el contexto de los nuevos modos de produccién propiciados
por las actuales tecnologfas de la informacién y la comunicacién. Nada nuevo en la vina
del Senor: simplemente se tratarfa de diagnosticar adecuadamente las nuevas maneras de
manifestacion de las notas de la ajenidad y la dependencia —de rastrear e identificar como
corresponde los nuevos indicios de estas viejas esencias en el trabajo mediado por tecnolo-
gias digitales— y a partir de ahi deducir la existencia del trabajo asalariado de toda la vida,
y consecuentemente seguir aplicando la legislacién laboral’. No estariamos por tanto ante
una etapa histérica cualitativamente distinta de los modelos de regulacién del trabajo
humano, sino ante un episodio mds de cambio o modulacién del trabajo asalariado y la
legislacién laboral entre los muchos con los que estas cambiantes y dindmicas realidades
han venido —han tenido que venir— lidiando crénicamente desde su nacimiento inicial en
el modo de produccién original del capitalismo industrial. Esta es la opcidn interpretativa
que se acoge claramente en la TS 805/2020 de 25 septiembre (R] 5169), que declara la-
borales a los “riders” de Glovo, y posteriormente en la Ley 12/2021, de 28 de septiembre,
llamada “/ey rider”, que anade una Disposicién adicional vigesimotercera en el ET en la
que se consagra una presuncion de laboralidad en el trabajo de reparto en plataformas que
obedece a esta misma légica de entender que en estos casos continuaria habiendo ajenidad
y dependencia, bien que de una manera distinta, mds o menos oculta o velada, en todo
caso puede que mds dificil de rastrear, razén por la que se instituirfa precisamente la téc-
nica auxiliar de la presuncién legal con objeto de facilitar su apreciacién®.

Stefano) puede verse en A. TODOLI SIGNES, Regulacion del trabajo y politica econdmica. De cémo los derechos laborales
mejoran la economia, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2021, pp. 187 y ss.

7 “Urge reforzar —se ha dicho en este sentido— el concepto de persona trabajadora asegurando la vis expansiva del
Derecho del Trabajo”, de modo que “procede una reformulacién expansiva que incluya la dependencia sutil'y la ajenidad
difusa, y que actie como umbral minimo que permita, de un lado, rescatar a TRADEs, transportistas, representantes,
becarios/as y cooperativistas ficticios; y que, de otro lado, pueda acoger sin problemas ni dilemas interesados las eternas
zonas grises que seguro vendrdn”; "M.A. BALLESTER PASTOR, “Un decdlogo para el Estatuto del Trabajo del siglo
XXTI”, Briefs AEDTSS 14 (2024), p. 2.

8 La dificultad técnica —relativa impostura— de esta operacién de conceptuacién o encuadramiento juridico no ha-
bria dejado de aflorar en todo caso en las valoraciones de los intérpretes, incluidos los que postulan la conveniencia de
seguir utilizando el concepto de trabajador asalariado para canalizar la regulacién de este tipo de trabajos de nueva ge-
neracién; por ejemplo, cuando se sefiala, pensando en el trabajo en plataformas, que “la capacidad de adecuacién de las
nociones de dependencia y ajenidad ha permitido incorporar al Estatuto de los Trabajadores un nuevo modelo trabajador
cuyas caracteristicas no encajan con algunas categorias cldsicas del Derecho del Trabajo”; L. GIL OTERO, “El papel de las
plataformas digitales en el Estatuto de los Trabajadores del siglo XXI”, Briefs AEDTSS, 2 (2024), p. 1.
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Es importante subrayar que esta solucién de entender que la vieja idea de trabajo
asalariado puede continuar fungiendo perfectamente como ntcleo o eje de la legislacién
de proteccién del trabajo vulnerable, simplemente reajustando o poniendo al dia la lec-
tura o la interpretacién —los indicios— de las notas de ajenidad y de dependencia —por
ejemplo, suponiendo que la ajenidad es compatible con pequenas aportaciones de capi-
tal del trabajador, y por su puesto con su alta cualificacién técnica o profesional, siempre
que el principal del capital productivo lo suministre un sujeto distinto de la cadena de
produccién (empleador), o atin con la traslacién de parte del riesgo econémico o comer-
cial al trabajador; o suponiendo que la dependencia ya no debe necesariamente enten-
derse como sujecién directa a las instrucciones del colaborador productivo (empleador),
sino a la falta de autogobierno por el trabajador al tener que satisfacer las preferencias de
los clientes en concurrencia con otros trabajadores de la misma plataforma, debiendo al-
canzar valoraciones o puntuaciones positivas en los ratings correspondientes—, esta solu-
cién decimos de actualizacién de unos conceptos viejos pero que en esencia continuarian
siendo vélidos y pertinentes para las nuevas maneras de trabajar, opera en el marco de un
esquema dicotémico de dos alternativas posibles —trabajo asalariado protegido por la le-
gislacién laboral vs trabajo no asalariado (sobre todo auténomo) huérfano de legislaciéon
protectora— entre las que no se admiten géneros intermedios (con independencia de que
la regulacién laboral no sea del todo homogénea, expresando antes al contrario variabi-
lidad seguin tipos de trabajo, a través sobre todo de las relaciones laborales especiales). Y
es que este dualismo, presente también por cierto en otras regulaciones de sefalizacién
del trabajo que se considera merecedor de proteccién laboral —por ejemplo la Recomen-
dacién 198 OIT (20006), sobre la relacién de trabajo, partidaria de seguir utilizando el
viejo concepto de trabajo asalariado, debidamente actualizado, como niicleo principal
de la legislacién de proteccién del trabajo—, puede conllevar importantes inconvenientes
para el desarrollo de esta opcién interpretativa’.

Bésicamente porque al mantener religada la legislacién de proteccién del traba-
jo a la idea de trabajo asalariado, bien que reinterpretada mediante el entendimiento
actualizado -ampliado- de las notas de ajenidad y dependencia y los indicios -y presun-
ciones- a partir de los que se deduciria la existencia de aquel tipo de trabajo, y por tanto
“recortada” de este modo la posibilidad de poner en juego las normas de proteccién
laboral, aparecerfan automdticamente limitadas las opciones de extender estas normas a
otros tipos de trabajo vulnerable refractarios a caer en el concepto de trabajo asalariado
-por mucho que este pudiera llegar a dilatarse por via de interpretaciones actualizado-
ras-, es decir, a situaciones de trabajo auténomo acaso potencialmente vulnerables, pre-
eminentes en los nuevos modos de produccién, que de este modo quedarian huérfanas
de toda tutela, dado el dualismo de partida, sin tertium quid, entre el trabajo asalariado

? C.A. CARBALLO MENA “Indicadores sobre la relacién de trabajo”, Recomendacion 198 OIT sobre la relacién de
trabajo, Universidad Libre de Colombia, Bogotd, 2019, pp. 93 y 94; O. FERNANDEZ MARQUEZ, “Relacién de
trabajo: la identificacién y nominacién del trabajo asalariado como via singular de proteccién laboral a través de los

instrumentos de la OIT”, La influencia de los convenios y las recomendaciones de la OIT en la legislacion social espaiola
(dir. J. Garcia Murcia), Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2024, p. 267.
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protegido y el trabajo no asalariado no protegido'. La necesidad de levantar las restric-
ciones a la proteccién de estos trabajos —el trabajo auténomo vulnerable y en general
el trabajo genuinamente personal y humano sin mds, como veremos— explicaria la de-
bilidad de esta primera solucién para la regulaciéon de las nuevas maneras de trabajar'’,
mdaxime considerando que la preponderancia creciente del trabajo auténomo respecto
del trabajo asalariado que cabria proyectar en el contexto del desarrollo natural y pre-
visible de las nuevas maneras de produccién podria hacer perder al trabajo asalariado,
y a la legislacion laboral que hubiera cenido su campo de aplicacién en exclusiva a este
trabajo, su protagonismo tradicional como eje o referencia central de la regulacién del
trabajo humano'.

5. La dependencia econémica como centro de gravedad de la nueva legislacién pro-
tectora

Es precisamente en este contexto, para sortear el “lecho de Procusto” al que termina abo-
cando esta primera opcién interpretativa, en el que comienza a abrirse paso una segunda
propuesta doctrinal en la que la identificacién del tipo de trabajo que se considera vulne-
rable, y por tanto acreedor de una regulacién protectora, deja de cifrarse exclusivamente
en la ajenidad y la dependencia —como es propio del trabajo asalariado— y comienza a
determinarse también a partir de la “dependencia o la subordinacién econémica”. Segun
esta nueva idea, completamente inédita en las categorias del iuslaboralismo cldsico, el
trabajo humano que se consideraria vulnerable, y por tanto merecedor de una regulacién
protectora del estilo de la legislacién laboral, seria no sélo el estrictamente asalariado,
definido por la ajenidad y la dependencia juridica, sino también el “econémicamente
dependiente”. Este serfa desde luego un trabajo no asalariado, particularmente serfa un
trabajo auténomo, desarrollado por tanto de manera independiente y por cuenta propia,
pero en el que concurririfa la singularidad de la dependencia econémica del trabajador de
un cliente principal. En contraste con la dependencia juridica caracteristica de la relacién
laboral —que comporta la contractualizacién del deber de obediencia del trabajador con
su empresario y su forma revertida de juridificacién de los poderes directivos del em-
pleador sobre el trabajador correspondiente—, la dependencia econémica del auténomo
respecto del cliente principal vendria definida como una situacién féctica —no juridica,
sino econémica— de posicién dominante del cliente exclusivo sobre el trabajador auténo-
mo econdémicamente dependiente. Principalmente en el sentido de que por la relevancia
cualitativa o por el volumen de negocio del trabajador auténomo con su cliente preferen-

1 E. GARRIDO PEREZ, “Reflexiones sobre el campo aplicativo de un Estatuto de los Trabajadores del siglo XXI”,
Briefs AEDTSS, 23 (2024), pp. 1 y ss.

117, ESCRIBANO GUTIERREZ, “Reconfigurar un Derecho del Trabajo mds ecudnime”, Briefs AEDTSS, (2024),
pp- 1y2.

12 A, TODOLI SIGNES, Regulacion del trabajo y politica econdmica. De cémo los derechos laborales mejoran la econo-
mia, cit., pp. 177 y ss.
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cial cabria suponer que las opciones de mercado o la libertad econémica del trabajador
estarfan seriamente comprometidas y restringidas, debido sobre todo a la continua ame-
naza latente de dafio econémico-comercial a la que el auténomo estaria expuesto ante
una eventual decisién de su cliente principal de prescindir en un momento dado de sus
servicios', circunstancia que determinaria la situacién de dependencia econémica y la
condicién de vulnerabilidad caracteristica de este tipo de situaciones, y que demandaria
por consiguiente una regulacién protectora también para estos casos'.

La dependencia econdmica, dicho de otra manera, vendria dada por la singular
intensidad —vamos a decirlo asi— de los vinculos de servicio que un trabajador auténomo
mantendria con un cliente en particular, determinada por cierto como luego veremos
—y esto serd decisivo— no sélo por su relacién con tal cliente principal, sino también por
referencia a los vinculos de servicio del auténomo con el resto de clientes, actuales o
potenciales, de su mercado, y en funcién de ello debido a la fatal posibilidad de que el
cliente preferencial pudiera optar por prescindir de los servicios de este auténomo econé-
micamente dependiente, situacién en la que estarfa actualizdndose el clsico esquema de
asimetria o desigualdad de poder de mercado —cliente principal como contratante fuerte,
trabajador auténomo como contratante débil— que, como en el trabajo asalariado, muza-
tis mutandis, reclamaria la elaboracién y la aplicacién de normas protectoras del estilo de
las laborales. La legislacién protectora no tendria por tanto que cefiirse exclusivamente
a los trabajadores asalariados, sino que, desbordando este estricto contorno, tendria que
comenzar a proyectarse también, obviamente con los ajustes que fuera oportuno, sobre
los trabajadores auténomos econémicamente dependientes. Sobre todo considerando
ademds que en las nuevas maneras de organizacién de la produccién en la economia de
servicios mediada por tecnologias digitales este tipo de trabajos irdn seguramente adqui-
riendo un peso creciente y cada vez mds importante en el sistema productivo, de modo
que convendria no perder el tren de la justa y debida proteccién de los trabajadores vul-
nerables, dejando de fiar su préctica a la vieja y limitante idea de trabajo asalariado sin
ver esta nueva realidad de la dependencia econémica.

El problema es que la “dependencia econémica” como patrén de vulnerabilidad y
criterio de imputacién de una regulacién protectora para el trabajo auténomo presenta
serios inconvenientes. Por lo pronto, que tal dependencia, definida en esencia como limi-
tacion o restriccién de vias o fuentes alternativas de obtencién de recursos, o mds especifi-
camente debilidad o precariedad econémica consecuente al sometimiento del auténomo
a la posicién de mercado dominante del cliente para el que presta la mayor parte de los
servicios, no es en verdad algo exclusivo o diferencial que permita disociar claramente este
tipo de situaciones de otras esencialmente distintas en las que alternativamente estarfan

3 E. GUERRERO VIZUETE, La regulacion juridica del trabajo auténomo dependiente: concepro, fuentes, relacién
individual y colectiva de la prestacion de servicios, Tesis Doctoral, Universitat Rovira i Virgili, Tarragona, 2011 (htep://
hdl.handle.net/10803/51764), p. 121.

' Se ha dicho en este sentido que “cuando existe subordinacién econdmica, por mucho que se quiera, no puede existir
una verdadera autonomia o libertad (entendida la subordinacién econémica como un a/to nivel de sustituibilidad —mar-
ca ajena—y la incapacidad real de rechazar el trabajo por 7o tener fuentes alternativas de ingresos suficientes”; A. TODOLI
SIGNES, Regulacion del trabajo y politica econdmica. De cémo los derechos laborales mejoran la economia, cit., p. 184.
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otros trabajadores auténomos no econémicamente dependientes, razén por la que devie-
ne un criterio débil a la hora de circunscribir o perfilar la situacién o el tipo de trabajo
hacia el que orientar una regulacién protectora. La restriccién de recursos, o su amenaza,
es de hecho una constante universal de la condicién humana -cuya naturaleza es preci-
samente la escasez -, por lo que a partir de la misma no puede definirse adecuadamente
la vulnerabilidad que se supone que tendria que justificar la necesidad o la conveniencia
de una legislacién protectora. Todo individuo, y particularmente todo auténomo, tendrd
por naturaleza, de uno u otro modo, en mayor o menor grado, en uno u otro momento,
un titulo con el que reclamar su cuota de vulnerabilidad y a partir de ahi la parte que le
corresponderia de legislacién protectora. Definir ademds especificamente la dependencia
econdémica como sujecién a la posicién comercial dominante del cliente para el que se
desempenan la mayor o la parte més sustancial de los servicios no sirve tampoco para
aislar precisa y definitivamente un tipo de auténomos vulnerables necesitados de una
regulacién protectora. Sobre todo, porque la preponderancia entre los clientes de uno en
particular es algo comun en todos los procesos de prestacién de servicios por trabajadores
auténomos, que de manera mds o menos constante o circunstancial siempre mantienen
un flujo de mercado mds acusado con un cliente entre todos los de su cartera. No hay por
tanto una diferencia de esencia o de naturaleza que permita segregar a través de la depen-
dencia econémica un tipo de auténomos vulnerables frente a otros que no lo serfan: todos
lo son, 0 no, en mayor o menor media, en mds o menos grado, en uno u otro momento,
pues la posicién econémica del auténomo en el mercado es por definicién consustancial-
mente dindmica, aleatoria, variable, indeterminada, fluctuante o, en el limite, cadtica. Y
si de facto no lo fuera, como se supone que acontece precisamente en los casos de depen-
dencia econdmica, no es porque no pudiera serlo de iure, pues ser auténomo —a diferencia
de ser asalariado, como vamos a ver— no conlleva ninguna limitacién juridica a la hora de
programar y ofrecer los propios servicios a quien se prefiera’.

Es verdad que podria decirse entonces que aunque la dependencia econémica no
arroja una diferencia de esencia entre trabajadores auténomos en funcién del tipo de
relacién que mantienen con su clientela, si podria atribuirse relevancia al hecho de que
en ciertos casos, a partir de ciertos porcentajes de negocio con ciertos clientes, o por la
singularidad del tipo de negocio que se suscriba con estos, si cabria detectar una “diferen-
cia de grado” o de “cantidad” a partir de cuyos umbrales serfa dable deducir la situacién
de vulnerabilidad del trabajador auténomo que llamamos dependencia econémica y de
la que podria derivarse la conveniencia de una legislacién protectora. Claro que enton-
ces el problema seria fijar con el debido rigor en la préctica los porcentajes cuantitativos
o definir las razones cualitativas a partir de las que quedaria definida la diferencia que
determinaria una regulacién diferenciada para estos trabajos ;Qué argumento sustantivo
cabrfa dar para fijar en una determinada cifra el porcentaje de negocio con un cliente con
cuyo fundamento se activaria o no la legislacién protectora? ;Cémo podria definirse la

5. GARCIA MURCIA, “El Estatuto del trabajo auténomo: algunos puntos criticos”, Actualidad Laboral, 18
(2007), p. 2157.
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razén de calidad de un negocio o conjunto de negocios con un cliente singular a partir
de la que se determinaria la aplicacién o no de estas reglas?'®

Insistimos de nuevo en que la posicién econémica de cualquier trabajador auté-
nomo es por definicién dindmica, abierta, indeterminada, fluctuante, variable, fruto de
su consustancial exposicién al mercado y sus vaivenes, pero, sobre todo, subrayamos la
libertad y el margen de maniobra que los auténomos tienen de iure para conducir la pres-
tacién de servicios que ofrecen en el mercado. De hecho, es precisamente en este aspecto
donde luce con total claridad la diferente condicién juridica del trabajador auténomo y
el asalariado. Pues precisamente esta libertad econémica —con los beneficios y riesgos que
la misma conlleva— es la libertad a la que renuncia el trabajador en el marco de la rela-
cién laboral, que al comprometer su tiempo y energia contractualizando su dedicacién
mediante la dependencia juridica con un solo empleador a cambio de una remuneracién
segura —el salario— termina sacrificando sus opciones para prestar servicios abiertamente al
mercado, lo que explicaria la conveniencia de una legislacién protectora. Esto no acontece
con los trabajadores auténomos, que para bien o para mal, siempre mantienen, al menos
en términos juridicos (lo que acontezca de facto dependerd de su capacidad y su suerte en
el manejo de las opciones con las que cuentan de iure) su libertad para organizar su tiem-
po y recursos como quieran, asi como para ofrecerlos abiertamente al mercado. Esta es la
diferencia -ahora si de esencia- que media entre el trabajo asalariado y el trabajo auténo-
mo, diferencia en la que radica la dificultad de asimilar ambos tipos de trabajo como si la
dependencia juridica y la dependencia econémica fueran simples manifestaciones super-
ficiales o epifenémenos de una misma esencia de fondo: el trabajo humano vulnerable!.

El llamado trabajo auténomo econémicamente dependiente es esencialmente
distinto del trabajo asalariado, y no es ficil por ello no sélo postular para el mismo la
aplicacién de una regulacién protectora similar a la legislacién laboral (pues hemos de
partir como decimos de que estamos ante trabajadores que siguen manteniendo de iure
siempre abiertas sus opciones de prestar sus servicios abiertamente al mercado, con todos
potenciales beneficios y riesgos que ello conlleva), sino que no es ficil tampoco encontrar
un criterio que permita identificar de manera fundada y a la vez minimamente precisa,
estable y segura qué tipo de situaciones concretas de dependencia econémica —pues en
mayor o menor medida esta circunstancia es como hemos venido diciendo una especie
de “constante universal” en la condicién de trabajador auténomo— han de estimarse
determinantes de las situaciones de vulnerabilidad en las que procederia precisamente
aplicar las normas de proteccién de estilo laboral que correspondiera. En este sentido,
es muy importante subrayar que la fragilidad e inestabilidad del criterio de la depen-
dencia econdémica como clave de vulnerabilidad y conveniencia de aplicacién de una

16 C. MOLINA NAVARRETE y M. GARCIA JIMENEZ, “Capitulo III. Régimen profesional del trabajador au-
ténomo econdémicamente dependiente”, E/ Estatuto del Trabajador Auténomo. Comentario a la Ley 20/2007, de 11 de
Jjulio, del Estatuto del trabajo Auténomo (dir. ].L. Monereo Pérez y ]J.A. Ferndndez Avilés), Comares, Granada, 2009, pp.
148 y 149.

7 J. CRUZ VILLALON, “El debate en torno a la adaptacién o superacién de la subordinacién como elemento
referencial del Derecho del trabajo ante las nuevas formas de trabajo. Un debate global desde la perspectiva espafiola”,
Labour & Law Issues, 2 (2020), pp. 31 y 32.
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legislacién protectora derivaria de una caracteristica singular —ya aludida— que la idea
de dependencia econémica tiene en contraste con la idea de dependencia juridica y que
por su trascendencia sintomdtica debe ponerse de manifiesto. Tal caracteristica es que la
definicién de la dependencia econémica es externa a la relacién cualificada que se da por
establecida entre el trabajador auténomo dependiente y el cliente principal del que este
depende econédmicamente. Me explico. La subordinacién o dependencia caracteristica
del trabajo asalariado es interna a la relacién laboral por cuanto deriva exclusivamente de
la conexién juridica que el contrato de trabajo configura entre el empleador y el trabaja-
dor. No hace falta salir fuera de la relacién de trabajo para ver y saber si hay o no depen-
dencia, pues ésta estd dada y definida en el contrato mismo como deber de obediencia
del trabajador correlativo a unos poderes directivos del empleador, de modo que tanto
una como otra parte conocen con seguridad y ex ante su posicién relativa de mando/
subordinacién asi como de las condiciones en las que tal posicién estd configurada (los
términos pactados en el contrato y las condiciones normativas de la legislacién laboral).
Nada de esto acontece en la dependencia econémica, simplemente definida fécticamente
como porcentaje o singular intensidad de los servicios prestados para un cliente principal
o central, y no como una situacién que las dos partes interesadas —el prestador de los
servicios y el cliente— hubieran configurado expresa y voluntariamente como una clave
de relacién de intercambio.

En efecto, la dependencia econdmica, al determinarse simplemente como un he-
cho —un porcentaje o una determinada intensidad de servicios para un cliente prefe-
rencial—, no referencia la realidad que define “internamente a la relacién” de la que se
trata (entre el trabajador auténomo econémicamente dependiente y el cliente principal),
como si hace como hemos visto el contrato de trabajo al juridificar la subordinacién,
sino que identifica su campo de efectos “extrinsecamente” segin el nimero e impor-
tancia relativa de los clientes del trabajador auténomo de que se trate. Cudndo haya de
entenderse que existe dependencia econémica y quién haya de ser reputado el cliente
principal al que se considere adscrito el trabajador auténomo econémicamente depen-
diente se determinard en efecto en funcién de los servicios prestados por éste para todos
sus clientes, de modo que serd esta circunstancia —una circunstancia “potestativa’ cuya
gestién corresponde al auténomo, que actia a tal efecto con libertad y asumiendo los
beneficios y riesgos que ello conlleva— lo que determinard la existencia de la dependencia
econémica. Pero esto supone —y es decisivo— que la condicién de cliente principal no
dependerd necesariamente de tal cliente, sino de la conducta y la situacién econémica o
de mercado del trabajador auténomo que le presta servicios. El cliente principal podria
de hecho ignorar su condicién de tal, lo que no le impedird tener que asumir las cargas
que la normativa de proteccién del auténomo dependiente le pudiera imponer'®. Su
condicién de cliente principal no vendrd consiguientemente definida libremente por
decisién o por hechos propios, sino por decisién o hechos ajenos", los del auténomo

'8 A. MARTIN VALVERDE, “La Ley y el Estatuto del Trabajo Auténomo: puntos criticos (1), Actualidad Laboral,
11 (2009), p. 1264.

1 Sin que en este sentido pueda descartarse, como la doctrina mds experta ha puesto de manifiesto, “la picaresca del
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econémicamente dependiente (la gestién que este haga del resto de clientes de su cartera
potencial), lo que le pondrd en situacién de recibir de modo forzoso los efectos de deci-
siones no propias sino de otros™.

Ademids, como la situacién de dependencia econémica remite a un hecho fluc-
tuante y variable, completamente expuesto a las turbulencias del mercado, como es la
posicién relativa del cliente principal entre el resto de clientes del trabajador auténomo
econémicamente dependiente, nunca podrin quedar determinados de manera definitiva
los contornos de la situacién en la que deberemos entender que hay realmente vulnera-
bilidad —frente a la posicién dominante de un cliente particular que puede ignorar su
condicién de tal, y que viene definida como tal no por la conducta del “dominador” sino
por la conducta del “dominado”, de modo que no serd fécil saber si habrd dependencia
econdmica ni, si existe, respecto de quién se tendrd realmente tal dependencia, ni quién
habrd de hacerse cargo de ella, ni por cudnto tiempo?'. Definitivamente, la dependencia

propio trabajador, que puede contabilizar solo los ingresos del cliente que mds le convenga, para asi adquirir la condi-
cién de auténomo dependiente respecto de é1”; E. GUERRERO VIZUETE, La regulacién juridica del trabajo auténomo
dependiente: concepto, fuentes, relacion individual y colectiva de la prestacion de servicios, cit., p. 123.

2 Es por esto que la condicién de trabajador auténomo dependiente reclama legalmente que quien tal se pretenda lo
ponga en conocimiento de su supuesto cliente principal, en orden a que éste pueda tomar conocimiento de una realidad
que no tiene necesariamente que saber, y en su caso asumir esta condicién juridica voluntariamente; o en todo caso, que
el 6rgano jurisdiccional determine la relacién de dependencia econémica previa reclamacién del trabajador si el senala-
do cliente principal negara o no asumiera voluntariamente tal condicién; C. MOLINA NAVARRETE y M. GARCIA
JIMENEZ, “Capitulo III. Régimen profesional del trabajador auténomo econémicamente dependiente”, cit., pp. 167 y
ss; como ha dicho la jurisprudencia: “si, conforme al articulo 11. 1 de la Ley (del Estatuto del Trabajo Auténomo), la con-
dicién de trabajador auténomo dependiente se tiene solo con respecto a la persona (fisica o juridica) de la que se depende
econdémicamente por percibir de ella, al menos, el 75 por 100 de los ingresos de la actividad auténoma desarrollada, es claro
que esa condicidn sélo se tiene con respecto a una persona, pues solo es posible facturar el 75 por ciento de la actividad a un
cliente; como ese dato y las demds condiciones que requiere el articulo 11.2 de la Ley sélo son conocidas por el trabajador
auténomo, si el mismo no comunicara esa circunstancia a quien lo contrata, la naturaleza del contrato quedaria a su arbi-
trio, lo que no es posible porque, aparte que el articulo 1.256 del Cédigo Civil prohibe que la validez y el cumplimiento de
un contrato queden al arbitrio de una de las partes, resulta que el contrato serfa nulo por un vicio del consentimiento pres-
tado por el “cliente”, al ignorar la naturaleza del contrato suscrito (articulo 1.266 del Cédigo Civil); para evitar esa nulidad,
la Ley impone que el trabajador notifique a quien le contrata su condicién de dependiente, como requisito constitutivo del
contrato, lo que no impide que por otros medios pueda el trabajador acreditar la existencia de ese elemento constitutivo y
su conocimiento por el “cliente” que lo contratd; vid. TS 12 julio 2011, Rec. 3258/2010 (RJ\2011\6397).

2! La regulacién espanola ha intentado solucionar este problema —que involucra a la seguridad juridica, pero también
a la justicia, pues una solucién rigida de seguridad no serd fécil de compatibilizar con la verdad de una dependencia
econémica esencialmente fluctuante— consolidando, segtin parece, la situacién de dependencia econémica una vez for-
malizada con un cliente, pero advirtiendo al trabajador de la obligatoriedad de poner en conocimiento de su principal las
alteraciones o cambios —volumen de negocio con otros clientes— que pudieran afectar el estado original de dependencia
econémica (art. 12.2 Ley 20/2007, 11 julio, del Estatuto del trabajo auténomo), “obligacién un tanto irreal, pues deja
en manos del trabajador el mantenimiento de la condicién de auténomo dependiente en los supuestos de desaparicién
de las circunstancias que motivaron tal calificacién, con lo que el cese de la proteccién dispensada por la norma se deja
al arbitrio del propio trabajador auténomo”; E. GUERRERO VIZUETE, La regulacion juridica del trabajo auténomo
dependiente: concepto, fuentes, relacion individual y colectiva de la prestacion de servicios, cit., p. 229; en todo caso, el RD
19772009, 23 febrero, por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo Auténomo en materia de contrato del trabajador
auténomo econémicamente dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal de asociaciones profesionales de tra-
bajadores auténomos, faculta al cliente principal para requerir al TRADE la informacién correspondiente al manteni-
miento de la dependencia econémica una vez transcurridos 6 meses a partir de la tltima acreditacién de la misma (art.
2.3); se trata en todo caso de una regulacién muy mejorable que no contribuye precisamente a la seguridad; A. VALDES
ALONSO, “La regulacién del trabajo auténomo econémicamente dependiente en la ley 20/2007: apuntes para un deba-
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econdémica, no parece por tanto ni un criterio consistente de imputacién de consecuen-
cias juridicas —que terminan recayendo sobre sujetos distintos de los que las causaron—,
ni tampoco un criterio capaz de proporcionar suficiente seguridad y previsibilidad ju-
ridica —por su imprecision, sus dificultades de aplicacién prictica y su permanente va-
riabilidad—, circunstancia que seguramente puede contribuir a explicar, por cierto, por
qué la regulacién espafola del trabajo auténomo econémicamente dependiente no ha
terminado de desplegar el potencial que le fue supuesto inicialmente al ser promulgada®.
Ello sin contar el indeseable efecto boomerang —" contratuitivo”— que la aplicacién de este
criterio podria acarrear al desplazar ciertos trabajos de zona gris susceptibles de laborali-
zaci6n al nuevo y etéreo campo del “trabajo auténomo protegido™.

6. La presuncién de vulnerabilidad de todo trabajo realizado sin estructura de em-
presa

Es en buena parte por esto por lo que ha comenzado a abrirse paso una tercera via de
imputacién laboral en la que las normas protectoras del trabajo —de un trabajo cada vez
menos preponderantemente asalariado de hecho, dadas las caracteristicas de las nuevas
maneras de produccién crecientemente digitalizadas— ya no quedarian ligadas ni a la
cldsica idea de trabajo asalariado exclusivamente, ni tampoco a la nueva e inconsistente
idea de dependencia econdmica, sino a un nuevo criterio. Tal nuevo criterio, realmente
omnicomprensivo y abierto, serfa simplemente el de tratarse de trabajo prestado en con-
diciones de vulnerabilidad. Vulnerabilidad que ya no quedaria por supuesto definida ni
por la (restringente) “dependencia juridica” ni por la (inconsistente) “dependencia eco-
némica’, sino por el simple hecho de la “ejecucién de trabajo humano sin més”. El dmbi-
to de aplicacién de la legislacién de proteccién laboral tendria que extenderse por tanto
seglin esta propuesta a toda situacién de prestacién de actividad personal lucrativa —i.e.,
realizada con el fin de allegar recursos para satisfacer las necesidades (o conveniencias)
de la existencia—, considerando que la vulnerabilidad estaria, en mayor o menor medida,
presente siempre que se tratara efectivamente de operaciones de trabajo desempenadas
“por necesidad econdémica” y, sobre todo, mediante la exclusiva aportacién “en crudo”
de energia corporal o mental por individuos humanos, es decir, sin mediacién relevante
de instrumentos o elementos de capital —-mdquinas, herramientas, técnica— en tales ope-

te”, Revista de Estudios Cooperativos, 96 (2008), pp. 153 y 154; C. MOLINA NAVARRETE y M. GARCIA JIMENEZ,
“Capitulo III. Régimen profesional del trabajador auténomo econémicamente dependiente”, ciz., pp. 169 y 170.

22 Se ha dicho en este sentido que “el resultado préctico de la introduccién de esta modalidad contractual (en referen-
cia al trabajo auténomo econémicamente dependiente) ha sido completamente desalentador, al extremo que casi cabe
hablar de un fracaso sin paliativos del objetivo del legislador de introducir mecanismos de tratamiento diferenciado, en
clave de tutela, para este perfil predefinido de auténomos”; J. CRUZ VILLALON, “El debate en torno a la adaptacién
o superaci6n de la subordinacién como elemento referencial del Derecho del trabajo ante las nuevas formas de trabajo.
Un debate global desde la perspectiva espafola”, ciz., p. 43; “El trabajo auténomo econémicamente dependiente en

Espana. Breve valoracién de su impacto tras algunos afios de aplicacién”, Documentacién Laboral, 98 (2013), p. 24.
], CRUZ VILLALON, “El debate en torno a la adaptacién...”, ibidem, p. 32.
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raciones®®. Es mads, ante la dificultad de saber cudndo estariamos realmente ante uno de
estos casos de trabajo genuinamente personal no mediado por capital, los defensores de
esta propuesta postularian que éste, y por tanto el campo de aplicacién de la normativa
protectora, deberia quedar definido “negativamente” como todo aquel trabajo realizado
por “sujetos no empresariales” o prestado “sin estructura empresarial relevante”.

Definir sin embargo la vulnerabilidad y el dmbito de aplicacién de la legislaciéon
protectora en funcién de un criterio negativo como el referido —el trabajo prestado por
sujetos “no” empresarios o “sin” estructura empresarial relevante— suscita, por lo pronto,
el cldsico problema de indeterminacién que acompana siempre a las conceptuaciones
dadas mediante “clases complementarias”, en las que no es ficil identificar a priori los
elementos de la clase —los tipos concretos de actividad, en nuestro caso— que caerdn bajo
la correspondiente consideracién. Los conceptos negativos comportan en efecto una
denotacién potencialmente infinita —;qué es exactamente todo aquello que es algo que
no es una cosa en particular’— incapaz de acotar ex ante las situaciones que merecerdn ser
consideradas de tal género —trabajo vulnerable necesitado de proteccién legal, en nues-
tro caso— provocando asi la indeseable consecuencia de extender las reglas a las que dan
soporte a casos inéditos o situaciones insdlitas —fuera de toda previsién—, en las que pu-
diera no haber ninguna vulnerabilidad ni tener sentido la aplicacién de una legislacién
protectora. Dicho de otra forma, como los conceptos negativos o las clases complemen-
tarias son por definicién infinitos en su contenido, no podrd saberse lo que podrd caer
en los mismos, de modo que no puede presumirse razonablemente que todo y cualquier
trabajo humano no empresarial comporte necesariamente vulnerabilidad y por tanto la
necesidad de una regulacién protectora. De hecho, cabe imaginar, con respaldo empiri-
co, una buena cantidad de tipos de “trabajo sin estructura empresarial relevante” en los
que la referida vulnerabilidad sélo puede admitirse con muchas cautelas, por ejemplo,
siempre que estemos ante prestaciones personales no fungibles o fdcilmente sustituibles:
i.e., trabajos de tipo creativo como los artisticos y deportivos™.

 “La dependencia juridica como criterio forzoso de aplicacién del Derecho del Trabajo —se ha dicho— impide que

este cumpla con sus objetivos” razén por la que “la subordinacién no deberia ser equiparada exclusivamente con depen-
dencia juridica —o control del empresario—"; por el contrario “el dmbito de aplicacién del Derecho del trabajo debe ser
interpretado en términos finalistas, esto es, como aquel que permita cumplir los objetivos de proteccion de quien lo nece-
site (sic!), para lo que se propone que las normas laborales se apliquen, con independencia del nivel de control existente
sobre el trabajador, a todos aquellos que prestan servicios de forma personal en contraposicién a los que prestan servicios
mediante la propiedad de una estructura de capital relevante (lo que le convierte en un genuino empresario); con esta
interpretacion se consigue que la regulacién laboral se destine a todos los trabajadores que requieren proteccién”; A.
TODOLI SIGNES, Regulacion del trabajo y politica econdmica. De como los derechos laborales mejoran la economia, cit.,
pp- 202 y 203.

2 A. TODOLI SIGNES, Regulacion del trabajo y politica econdmica. De cémo los derechos laborales mejoran la econo-
mia, cit., pp. 208 y ss

2 Nétese a demds que definir la proteccién segun el criterio de “trabajo sin estructura de empresa” o “sin aportacién
de capital” no sélo puede provocar el efecto apuntado de “pasarse de tutela” alcanzando a trabajos no vulnerables que
pudieran no requerirla, sino el efecto contrario de “quedarse corto” en el amparo de trabajadores con capital o estructura
de empresa pero aun asi vulnerables y que podrian requerir cierto amparo; téngase en cuenta en este sentido que la Ley
20/2007, 11 julio, del Estatuto del trabajo auténomo, reclama para considerar TRADE a un trabajador, literalmente:
(1) “disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de la actividad e independien-
tes de los de su cliente, cuando en dicha actividad sean relevantes econémicamente”; (2) “desarrollar su actividad con
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Pero es que, ademds, definir la vulnerabilidad y fiar la aplicacién de la legislacién
protectora segiin un criterio negativo como el reseiado —todo trabajo prestado por su-
jetos “no empresariales” o ejercitado “sin estructura empresarial relevante’— suscita im-
portantes problemas de previsibilidad y seguridad juridica, dificultando enormemente
la capacidad de anticipacién y de cdlculo de los agentes econémicos (particularmente
de las empresas) y el buen funcionamiento del mercado. Y es que antes de entablar una
relacién de intercambio —obtener la prestacién de servicios de trabajo personal por un
precio determinado— el cliente (o en su caso empleador) debe poder estar en condiciones
de anticipar con relativa certeza los costes futuros que comportard el acto de contratacién
que realiza, algo que no serd fécil si la regulacién aplicable no es capaz de predeterminar
minimamente el tratamiento y los efectos juridicos que traerdn consigo los contratos de
que se trate. Precisamente esto es lo que acontece en el concepto trabajo prestado por
sujetos “no empresariales” o “sin estructura empresarial relevante”, que, por aparecer
ademds referido, aunque sea por via negativa, a la idea de “empresa” o “estructura empre-
sarial relevante”, pide determinar exactamente qué habrd de entenderse por tal, algo que
no resulta ni mucho menos ficil ni exento de problemdtica®.

Suponiendo que, partiendo de la consabida contraposicién entre trabajo y capital,
lo relevante a los efectos de referencia fuera la no aportacién por el trabajador de elemen-
tos de capital (instrumental productivo, herramientas, maquinaria, tecnologia), el pro-
blema estarfa servido sobre todo en aquellos casos en que los trabajadores aportaran en
parte trabajo y en parte capital, algo por cierto -la aportacién de elementos de capital por
los trabajadores- que ha venido siendo cada vez mds frecuente en la economia terciariza-
day el capitalismo de servicios postindustrial, y que parece haberse tornado definitivo en
los nuevos modos de produccidn a través de algoritmos y plataformas digitales. Téngase
presente que las nuevas mercancias demandadas por los consumidores presentan cada
vez més el formato de bienes y servicios para cuya producciéon pueden bastar recursos de
capital sencillos asequibles a muchos trabajadores (microtecnologias, aplicaciones infor-
maticas, redes sociales), también que en muchos de estos nuevos trabajos la formacién
y el conocimiento técnico de los trabajadores (know-how, reputacién, especializacién)
podria ser considerada en cierto modo también como una forma de capital (capital in-
trasomdtico, endocapital, hemos dicho), siendo por tanto muy dificiles de individualizar
en la prictica aquellas situaciones en las que un trabajador actuard con o sin aportacién
de capital, y por tanto determinar cudndo estaremos en el caso de un trabajador que
opere o0 no como empresario. Es seguramente por esto por lo que los partidarios de esta
doctrina tienden a matizar su criterio precisando que el trabajo que deberd considerarse
vulnerable y merecedor de proteccién serd el que se realice sin estructura empresarial

criterios organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente”; (3) “percibir
una contraprestacién econémica en funcién del resultado de su actividad, de acuerdo con lo pactado con el cliente y
asumiendo riesgo y ventura de aquélla” (art. 11.2 in fine).

7 El riesgo de corrupcién de la seguridad juridica es por ello uno de los factores que no debe subestimarse en estas
propuestas de regulaciones nuevas y disruptivas; A. JURADO SEGOVIA, “Un Estatuto de los Trabajadores del siglo
XXI? Algunas premisas y apuntes’, Briefs AEDTSS, 17 (2024), pp. 1y 2.
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“relevante”. Es claro que definir el criterio de relevancia es lo relevante (pero esto no se
hace, como mucho simplemente se intenta, sin resultados solventes), como también
que es precisamente aqui donde radica el talén de Aquiles de esta propuesta, incapaz
de proveer la seguridad juridica que se espera de ella, pero sin embargo sedicentemente
competente para extender presuntivamente regulaciones de proteccién a tipos de traba-
jo cuya vulnerabilidad no tendria necesariamente que darse siempre por cierta (y aqui
suponemos que proteger por proteger, a cuantos mds mejor, no es la solucién éptima en
términos de eficiencia en la asignacién de recursos, crecimiento econémico y a la postre
creacién de empleo)*.

A partir de un concepto negativo y de perfiles tan difusos como el de trabajo rea-
lizado por sujetos “no empresariales” o ejercitado “sin estructura empresarial relevante”,
consustancialmente inseguro y en el que la vulnerabilidad no puede darse por supuesta,
no puede justificarse sin mds la costosa neutralizacién de la regla bésica de isonomia —
igual ley para todos— que siempre trae consigo toda legislacién protectora. Mdxime si
ademds consideramos que, en el mejor de los casos, la generalizacién de la proteccién
a la totalidad del trabajo humano que conlleva esta propuesta, de cuya cobertura sélo
quedarian huérfanos los puros empresarios capitalistas szricto sensu, acaso pudiera no co-
sechar efectos practicos significativos en términos de nivel de vida de los trabajadores que
se intenta amparar, careciendo por tanto de efecto ttil. Bdsicamente porque conviene no
olvidar que la elevacién “nominal” de los derechos —las capacidades de exigencia juridica—
de la generalidad de los trabajadores —todos los no empresarios— podria repercutir en la
elevacién del precio de los bienes y servicios elaborados por ellos, de modo que la ventaja
de “derechos en fase de produccién” podria quedar absorbida por la desventaja correlativa
de “derechos en fase de consumo”, considerando que la masa de los trabajadores y la de
los consumidores resultaria tendencialmente convergente —asimilacién, identificacién—
una vez definidos universalmente los trabajadores como cualesquiera sujetos no empre-
sariales. Lo que la generalizacién de la proteccién laboral haria que la mayor parte de los
individuos ganaran en derechos como trabajadores podria terminar provocando también
que lo perdieran como usuarios y consumidores finales de los bienes y servicios por ellos
mismos producidos, en la medida en la que el incremento de costes de produccién asocia-

%8 De hecho, en la prictica estas propuestas terminan definiendo la condicién de tener o carecer de estructura em-
presarial relevante en los términos en los que tradicionalmente se ha venido definiendo la ajenidad laboral —en los me-
dios de produccién, en los frutos, en los riesgos, en la organizacién de la produccién, en el mercado—, con la relevante
diferencia de que ahora la condicién de trabajador no quedarfa determinada positivamente por tener ajenidad —trabajar
con capital ajeno— lo que nos resituaria de nuevo en la figura del asalariado clésico, sino, negativamente, por no ser
un sujeto empresarial o con estructura de empresa propia —trabajar sin capital propio—, situaciones ni mucho menos
equivalentes, pues esta tltima condicién —trabajo sin capital propio— serfa la que tendrian no sélo los trabajadores por
cuenta ajena (que utilizarfan la estructura de empresa de otro) sino también otros trabajadores que sin ser por cuenta
ajena —por tanto por cuenta propia— no utilizaran en cualquier caso capital o estructura de empresa; pero la cuestién es
;quiénes serfan denotativamente estos trabajadores que no utilizan capital ajeno pero tampoco capital propio?;estaria
justificado —sin saber exactamente quienes son- presumirles a todos ellos la vulnerabilidad como a los asalariados y
armar una legislacién para protegerlos?; la referenciacion a la ajenidad cldsica en el proceso de identificacién del trabajo
realizado con o sin estructura empresarial relevante es evidente en A. TODOLI SIGNES, Regulacion del trabajo y poli-
tica econdmica. De cdmo los derechos laborales mejoran la economia, cit, pp. 211 y ss.
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dos al reconocimiento de mds derechos laborales terminara trasladindose al precio final
de mercado de los bienes y los servicios. Y es que la riqueza y la calidad de vida no son
consecuencia sino causa de los derechos, que, si pretenden tener realmente valor material,
y no puramente formal, nunca deberian pretenderse definidos nominalmente.

Esta propuesta de universalizacién de los derechos laborales para la ciudadania
en general (excluidos empresarios capitalistas) —derechos laborales para todos los indivi-
duos— podria venir asi a producir un efecto parecido al que provocaria, pongamos por
caso, la duplicacién simultdnea de la cifra monetaria de los ingresos para todos los agen-
tes de un mercado (mediante el aumento inflacionario de la masa monetaria y su distri-
bucién entre los agentes econdémicos respetando las proporciones de ingreso preceden-
tes): todos ganarfan nominalmente el doble de dinero, ;pero serfan real o materialmente
todos el doble de ricos? Ganar el doble de dinero para poder comprar los mismos bienes
y los servicios que antes se podian adquirir por la mitad de precio no es precisamente un
avance social significativo. No es el dinero nominal, ni tampoco los derechos formales,
lo que aumenta la riqueza de las personas, sino los bienes y los recursos con capacidad de
satisfacer o colmar necesidades y preferencias humanas (vivienda, alimento, medicinas,
energfa, herramientas, conocimiento, técnica): el dinero o los derechos son simplemente
los titulos o las “representaciones sociales” de tales recursos.

7. Base socioldgica y perspectivas de desarrollo de las propuestas de universaliza-
cién laboral

Las referidas propuestas de re-categorizacién del criterio que debiera guiar la aplicacién
de la legislacién de proteccién del trabajo en el presente contexto de cambio del sistema
de necesidades y de las maneras de organizar la produccién que han traido consigo las
nuevas tecnologias postindustriales tienen en comun la finalidad de extender la tutela la-
boral a todos o la mayor parte de trabajadores en general, considerando que la condicién
de asimetria y vulnerabilidad caracteristica de los asalariados cldsicos no seria exclusiva
de estos, siendo por el contrario un rasgo que habria venido a acompanar también al
trabajo auténomo y, en el limite, a la totalidad del trabajo prestado intuitu personae por
individuos humanos. Se trataria por tanto de propuestas que discurrirfan por la senda
histérica ya conocida de ampliacién de los contornos de la legislacién laboral, pero que
presentarfan la particularidad —la diferencia cualitativa— de romper la religacién con el
trabajo asalariado como criterio tnico de imputacién de la legislacién “contra-neutra”
—laboral- de proteccién del trabajo. Estirada en efecto la categoria del trabajo asalariado
hasta los limites de su mdxima elongacién posible, y comprobada la incapacidad de la
figura para dar cobertura a las nuevas formas de trabajo vulnerable no asalariado, habria
sido preciso echar mano de nuevos criterios de identificacién de las situaciones —tipos de
trabajo— que reclamarian soluciones de regulacién protectora, en aras de la justicia social
y con el objetivo de conjurar el desamparo de estos nuevos trabajadores. En el contexto
de las nuevas maneras de organizacién de la produccidn, a través de plataformas digitales
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y técnicas que reducen los costes de transaccién en las operaciones de mercado, lo que
reduce la prevalencia de las operaciones productivas en organizaciones jerarquizadas y
burocrdticas, promoviendo cada vez en mayor medida férmulas de trabajo auténomo, en
detrimento del trabajo por cuenta ajena, habrian quedado de manifiesto nuevas formas
de trabajo auténomo vulnerable que escaparian al concepto de trabajo asalariado pero
que no podrian quedar huérfanas de proteccién. De modo que es aqui donde habrian
comenzado a cobrar vigencia criterios nuevos, completamente inéditos, de proteccién
laboral tales como los de “trabajo auténomo econémicamente dependiente” o “trabajo
humano sin aportacién de estructura empresarial relevante”, una vez llegado al desbor-
damiento y agotado el cldsico criterio de “trabajo asalariado”, que tocando sus limites
madximos se habria vuelto incapaz de continuar prestando servicios como senalizador
exclusivo del campo de la legislacién laboral®.

Hemos hecho referencia en este trabajo a las inconsistencias y a las contraindica-
ciones técnicas que aquejan a los criterios de aplicacién de las regulaciones de proteccién
que manejan las nuevas propuestas de imputacién laboral (trabajo econémicamente de-
pendiente, trabajo sin aportacién de capital, trabajo humano simplemente vulnerable),
en las antipodas completas del cldsico y viejo concepto de trabajo asalariado, incompa-
rablemente mds coherente, estable y apto al menos para infundir la certidumbre y la
seguridad juridica que exigen las operaciones de contratacién e intercambio econémico.
Corresponde ahora simplemente sefialar que, al lado de los aludidos inconvenientes téc-
nicos, hay también otras circunstancias de indole sociopolitico que impiden proyectar
un futuro halagiieno para estas nuevas propuestas. La principal, que no parece realmen-
te que haya “base socioldgica” —un conjunto de intereses convergentes susceptibles de
coordinacién— que pueda dar soporte a las propuestas de referencia. Y es que, si bien se
mira, la verdadera razén comun en la que se sustentan las propuestas de laboralizacién
ampliada a los trabajadores auténomos (a buena parte o incluso a la mayoria de los mis-
mos) no seria otra que la posicién de asimetria o vulnerabilidad econémica a la que los
mismos estarfan expuestos en el mercado al ofrecer exclusivamente servicios de puro tra-
bajo humano no mediado por estructuras de capital, tal y como en el pasado industrial
les habria sucedido a los propios trabajadores asalariados. Se estaria como suponiendo
que es la desigualdad de mercado o la simple vulnerabilidad econémica sin més lo que
habria hecho nacer histéricamente la legislacién laboral, y lo que, por tanto, concurrien-
do otra vez de nuevo en la actualidad presente, tendria que volver a poner en marcha la
novisima legislacién laboral del trabajo de nuestro tiempo. Sin embargo, esto no puede
concederse sin mds, bdsicamente porque siendo cierto que la asimetria de mercado -y
contractual—, y la consiguiente posicién de vulnerabilidad, estin presentes en el trabajo
asalariado industrial que estd en el origen de la legislacién laboral, no es verdad sin em-
bargo que haya sido simplemente la referida condicién de vulnerabilidad la que por si
misma haya determinado directamente sin més el nacimiento de la legislacién laboral,

2 A, TODOLI SIGNES, Regulacion del trabajo y politica econdmica. De cémo los derechos laborales mejoran la econo-
mia, cit., pp. 179y ss.
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de modo que no parece que sélo tal condicién pueda volver a causar lo que antes nunca
pudo causar por si misma.

Pues sucede que, en verdad, no fue la vulnerabilidad de los trabajadores asalaria-
dos, sino la fuerza coordinada del movimiento obrero organizado colectivamente, como
consecuencia en parte, ciertamente, de la vulnerabilidad individual de aquellos trabaja-
dores, pero también de otros factores, y singularmente de la capacidad de los mismos
para orquestar una respuesta colectiva y de accién solidaria —en gran medida gracias a la
integracién y la convivencia forzada a la que los obreros son inducidos por la concentra-
cién del trabajo en las fdbricas, también por la condicién esencialmente homogénea y
fungible del trabajo que ofrecen, factores que facilitan el fenémeno crucial de la adqui-
sicién de la llamada “conciencia de clase’—, decimos que no pudo ser la debilidad sino la
fuerza de la clase trabajadora lo que inici6 el camino de las regulaciones de proteccién del
trabajo. Dicho de otra manera, la legislacién laboral que hoy conocemos no ha podido
ser fruto de la vulnerabilidad de los trabajadores sino de la fuerza y el poder que la reac-
cién contra tal debilidad individual —gracias a determinados factores concurrentes como
los referidos: concentracién del trabajo, homogeneidad de tareas productivas— les permi-
tié adquirir colectivamente al determinar su organizacién como “clase obrera”, pues va
de suyo que no cabe admitir que un sujeto o un colectivo socialmente débil pueda tener
capacidad para modificar, y menos transformar radicalmente, como de hecho acontecié
histéricamente con el movimiento obrero, la sociedad politica y el ordenamiento juridi-
co al que estd sujeto s6lo tomando como apoyo su condicién de debilidad. Lo que es lo
mismo que decir que la legislacién laboral no es —no puede ser— realmente el efecto de
la debilidad de los trabajadores asalariados: esta ha tenido sin duda un importante pa-
pel como condicidén necesaria, 0 como precursor, circunstancia o agente concomitante,
al lado de otras muchas con-causas o factores concatenados mds decisivos, pero nunca
podra concederse que haya sido condicién suficiente del nacimiento de la legislacién
laboral, que como es obvio y reiteramos sélo puede explicarse en el marco del poder
sociopolitico real de la clase trabajadora®.

La cuestién es entonces: ;estin los nuevos trabajadores auténomos supuestamen-
te vulnerables en condiciones de solidarizarse y formar una clase trabajadora capaz de
imponer sus reivindicaciones del mismo modo que lo hicieron los obreros industriales
forzando una legislacién a la medida de sus intereses? No parece claro. Sobre todo por-
que no es ficil que la “unidad de clase” de los trabajadores auténomos vulnerables pueda
auto-conformarse sin mds, considerando que se trata de trabajadores completamente
heterogéneos, que realizan actividades y tienen destrezas y habilidades muy diversas,
compiten en el mercado, no se conocen ni conviven, lo que dificulta definir un interés
comun y por tanto la solidaridad y conciencia de clase que tendria que estar en el origen
de una actuacién colectiva coordinada y unitaria (mdxime considerando la falta de un
antagonista comun en la mente de todos, el empresario, capaz de operar como referencia

% A. MONTOYA MELGAR, “Trabajo dependiente y trabajo auténomo ante el Derecho del Trabajo”, Zemas La-
borales, 81 (2005), p. 27.
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aglutinante de los trabajadores vertebrando sus conexiones de solidaridad y conciencia
de grupo’). Estos trabajadores carecerdn por tanto de la integracién, la consistencia y la
fuerza politica unitaria que requeriria un movimiento real y sostenido de transformacién
del ordenamiento juridico en su beneficio, movimiento por cierto cuyo oponente real,
antes que un supuesto empresario o cliente principal, podria terminar siendo en buena
parte el conjunto de los demandantes de sus productos —es decir, los trabajadores mis-
mos en su rol de usuarios y consumidores—, al menos en la medida en la que las plata-
formas digitales pudieran ser vistas como interfaces de coordinacién —puros sistemas de
conmutacién— entre las operaciones de produccién y consumo, mds que como centros
burocriticos de organizacién jerdrquica del trabajo, lo que es posible cada vez mds en un
sistema de produccién con costes de transaccién decrecientes y capaz de organizarse de
modo atomizado a través de intercambios “spor” de mercado®.

Sin olvidar que conceder la condicién de vulnerabilidad a los trabajadores auté-
nomos como si fueran asalariados tampoco puede aceptarse sin mds, pues, precisamente
por ser autdnomos no tienen contraida una deuda contractual que cubrir -en forma por
ejemplo de tiempo a las 6rdenes de otro durante 8 horas al dia-, siendo por el contrario
libres para organizar su energfa productiva de la forma que mds les convenga, para bien
o para mal. De modo que cabe decir que el riesgo econémico, es decir la posibilidad de
perder —vulnerabilidad— pero también de ganar, lo que dependerd del conocimiento,
sagacidad, valentia, sacrificio o la suerte, es el precio que los auténomos tienen que pagar
por su libertad. Esta circunstancia dificulta enormemente postular sin mds la proteccién
de estos trabajadores, y seguramente estd en la base de la falta real de su organizacién
coordinada como colectivo. Proteger a los trabajadores auténomos vulnerables, es decir,
aquellos que usando su libertad comercial y asumiendo el riesgo econémico que les es
consustancial han perdido en vez de ganar (situacién por cierto esencialmente fluctuante
y que ha de variar en el tiempo) serfa tanto como premiar y perpetuar el fracaso de las
iniciativas econémicas menos viables, algo que no terminaria de encajar con la légica de
la competencia caracteristica de la economia de mercado (basada, quiérase o no, en el
principio darwinista de que la seleccién de las mejores iniciativas en un mercado com-
petitivo es buena para la economia y en general para los intereses de todos) y sobre todo
colocaria a los auténomos exitosos en contra de los vulnerables —de ahi precisamente la
falta de unidad de clase—, pues la proteccién (a fortiori asumida en gran parte por aque-
llos) no podria dejar de ser vista como una distorsién de las pautas de libre mercado,

3! Esta dificultad para centrar o personalizar en un causante particular la vulnerabilidad de los trabajadores auténo-
mos —decisiva, me parece— es incluso reconocida (y no adecuadamente resuelta) por los partidarios de estas propuestas:
“quién seria el deudor de proteccién en materia de prevencién de riesgos laborales en favor del trabajador personal pero
que trabaja sin subordinacién econémica?;quién pagaria la indemnizacién de despido cuando se trabaja para consumi-
dores finales?”; A. TODOLI SIGNES, Regulacion del trabajo y politica econdmica. De como los derechos laborales mejoran
la economia, cit., p. 207.

32 La plataforma digital no implica por tanto necesariamente una “posicién subordinante” (tipica de empleador),
razén por la que es discutible que la mera propiedad del algoritmo deba interpretarse como determinante de aquella
condicién por quien lo esté explotando, mds alld de la de mera funcién de intermediacién o de agencia; J. LAHERA
FORTEZA, Reformas y retos laborales, Cinca, Madrid, 2023, p. 199.
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segun las cuales todos los que participan en el juego tienen que sujetarse a las mismas re-
glas de acuerdo con un estricto principio de igualdad juridica, sin privilegios ni ventajas,
menos para quienes libremente y asumiendo el riesgo no han sabido o no han podido
salvar su iniciativa®.

Quiere ello decir que la Gnica fuerza real en la que podrian soportarse las propues-
tas de universalizacién de la proteccién laboral para todo el trabajo humano, y particular-
mente para el trabajo auténomo vulnerable, no ha de ser otra entonces que la que pueda
proceder de “normas dirigidas”, disefiadas o construidas burocriticamente ex profeso por
el legislador con la finalidad de alcanzar los objetivos de justicia social que el mismo legis-
lador defina segtin su criterio y haya proyectado como fines hacia los que haya de tender
la accién del Estado, seguramente dentro del marco de orientacién ideolégica que pueda
ir quedando definido desde dmbitos puramente tedricos, intelectuales o especulativos®.
Pero es preciso subrayar que entonces esta nueva legislacién laboral universalizada cons-
tituirfa una regulacién del trabajo esencialmente “constructivista”, nacida y determinada
top-down (de arriba abajo, artificial o burocrdticamente, fruto de la ensofiacién idealista
de la justicia social) y no bottom-up (de abajo a arriba, natural o espontdneamente, fruto
material de fuerzas sociales reales y ciertas), y por tanto carente de base socio-econémica
(politica y de mercado) real, con consecuencias impredecibles por tanto —como siempre
acontece con los experimentos legislativos— en términos de eficiencia econémica y de
mercado®, y a la postre también de justicia social (pues en un contexto de escasez, como
es por definicién el de la economia, la gestién no eficiente ni provechosa de los recursos,
es decir el despilfarro social, constituye la peor de las injusticias)®®. La enorme dificultad
para definir cudles podrian ser los contenidos concretos reales (tiempo de trabajo, reglas
de jornada, salario minimo, poderes directivos, responsabilidad vicaria) de una regula-
cién de proteccién del trabajo auténomo vulnerable empiricamente viable —mds alld de
la proteccién bésica por pérdida de actividad u otras reglas minimas de suficiencia en
materia de derechos fundamentales, conciliacién, seguridad y salud laboral o proteccién
social”’—, verificada por cierto en Espafa atendiendo al recorrido que han tenido las re-

3 J. CRUZ VILLALON, “El debate en torno a la adaptacién o superacién de la subordinacién como elemento
referencial del Derecho del trabajo ante las nuevas formas de trabajo. Un debate global desde la perspectiva espafiola”,
cit., p. 32.

% No parece que la fuerza de transformacién politica de las leyes del trabajo pueda residenciarse hoy en dia en
protosindicatos o agrupaciones colectivas de trabajadores de nueva generacién como “RidersxDerechos”, “Las Kellis” o
“Mensakas”, pongamos por caso, pues se trata de grupos minoritarios y sectoriales de trabajadores mds de “escala gre-
mial” que portadores de una verdadera “conciencia de clase” —“clase universal”, en el sentido marxista—; y s6lo con esta
base ha podido el movimiento obrero transformar la sociedad politica y el derecho por el que se rigen los procesos del
trabajo y la produccién.

% Sea por sus efectos distorsionantes de mercado, sea en todo caso por el escepticismo con el que podria contem-
plarse la capacidad real de estas regulaciones para ser eficaces alcanzando los fines a los que tienden; O. CREMADES
CHUECA, “;Hacia un Estatuto del Trabajo del siglo XXI en Espana?: reto juridico-politico y eficiencia normativa’,
Briefs AEDTSS, 4 (2024), p. 2

3¢ G. CALABRES], El coste de los accidentes. Andlisis econdmico y juridico de la responsabilidad civil (trad. de J. Bisbal),
Ariel, Barcelona, 1984, pp. 42 y ss.

% La doctrina considera de hecho técnicamente inviable el traslado de las reglas de estilo laboral cldsico al dmbito
del trabajo auténomo vulnerable, toda vez que los poderes econémicos de un hipotético cliente preferencial no pueden
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glas de proteccién del trabajo auténomo econémicamente dependiente (Ley 20/2007,
11 julio), estaria certificando ex consequentiis en cierto modo lo que aqui se sostiene®®.
La ansiada Directiva 2024/2831, 23 octubre, de trabajo en plataformas, con un perfil
de proteccién laboral mds bajo de lo inicialmente esperado, tampoco ha terminado de
contribuir por cierto a definir sustantivamente criterios para signar los nuevos tipos de
trabajo vulnerable que merecerdn proteccién, ni tampoco el contenido y grado o alcance
de esta, mds alld de la normalizacién de ciertas reglas bésicas o transversales (comunes
para laborales y auténomos de plataformas) en aspectos como salud laboral, tutela judi-
cial y garantia de indemnidad, tratamiento de datos o gestién algoritmica del trabajo®.

Conclusiones

El andlisis realizado permite constatar el agotamiento de la secular capacidad de avance
del trabajo asalariado como figura crucial de las relaciones de produccién en el capita-
lismo postindustrial. La evolucién digital y la expansién de las plataformas tecnolégicas
han generado nuevas formas de prestacién de actividad personal que desatian los crite-
rios cldsicos de ajenidad y dependencia, y que prima facie parecen encajar mejor en los
esquemas del trabajo por cuenta propia. En este contexto, han visto la luz nuevas pro-
puestas de universalizacién de las reglas de proteccién del trabajo, con objeto de evitar
el desamparo de quienes encuentren ocupacién en estas figuras emergentes e inéditas de
produccién. Sin embargo, estas propuestas han venido acompanadas de unos criterios de
identificacién de los trabajos que deberfan ser protegidos un tanto oscuros e inconsisten-
tes tedricamente, tales como la dependencia econémica o la vulnerabilidad del trabajo
personal —supuesta para toda prestacién personal operada sin capital relevante o estruc-
tura de empresa— que se enfrentan también a importantes desafios de viabilidad prictica.

Por lo pronto, la dependencia econémica como criterio de imputacién de la pro-
teccién laboral resulta problemdtica debido a su cardcter unilateral, inseguro y mutable.
Y es que, frente a la subordinacién, en la que se ha fundamentado cldsicamente la pro-
teccién laboral, interna al contrato de trabajo, acotada juridicamente y suficientemente
estable y segura, la dependencia econémica es un concepto fictico tributario de una
circunstancia externa a la relacién del prestador del servicio con el cliente principal que
depende potestativamente del trabajador y resulta inestable al fluctuar constantemente

homologarse con los de un empleador laboral, de modo que, si asi se hiciera, terminarfa produciéndose un “encorseta-
miento por la via de reglas rigidas y poco adaptables a un modelo econémico que requiere de las correspondientes dosis
de flexibilidad organizativa”; J. CRUZ VILLALON, “El debate en torno a la adaptacién o superacién de la subordina-
cién como elemento referencial del Derecho del trabajo ante las nuevas formas de trabajo. Un debate global desde la
perspectiva espafiola’, cit., p. 32.

3% A. JURADO SEGOVIA, “Un Estatuto de los Trabajadores del siglo XXI? Algunas premisas y apuntes’, cit., p. 4.

% Sintomdticamente, por ejemplo, nada se dice en materia de tiempo de trabajo, sin duda uno de los aspectos del
trabajo en plataformas mds dificiles de sujetar a regulacién; vid. EM. EXTREMERA MENDEZ, “Al fin la Directiva
2024/2831 sobre condiciones de trabajo en plataformas: retos y oportunidades de su trasposicién al derecho espanol”,
Lex Social, vol. 15, nim. 1 (2025), pp. 27 y ss.
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segun el mercado, pues deriva del peso relativo del cliente principal entre el resto de los
clientes del prestador de los servicios correspondiente, lo que comporta gran incertidum-
bre para las empresas (los clientes de los servicios de los trabajadores auténomos). Ello
sin contar con que la aplicacién de un marco normativo tuitivo basado en la vulnerabili-
dad de cierto tipo de trabajadores auténomos —los que en cada caso se vaya catalogando
como econémicamente dependientes— podria generar una cierta sobrerregulacién que
podria dar lugar a efectos inconvenientes de proteccién distorsionando la libre compe-
tencia y las dindmicas de mercado.

Asimismo, la propuesta de extender la proteccién laboral a toda actividad de pro-
duccién humana realizada sin elementos de capital o estructura empresarial relevante
adolece de una falta de precisién conceptual que también permite dudar de la solvencia
tebrica y prictica de este criterio. La dificultad de determinar qué sea la falta de aporta-
cién de capital o en que consista la no utilizacién por el trabajador de una estructura de
empresa suscita una gran inseguridad juridica por dibujar un criterio “negativo” de iden-
tificacién del trabajo que se considera vulnerable y merecedor de proteccién laboral que
puede plantear muchas incertidumbres. Tampoco es fécil definir en qué consista el capi-
tal cuya aportacién desvirtuaria la vulnerabilidad del trabajador, toda vez que en el capi-
talismo de servicios la entrega de algo mds que nuda fuerza de trabajo por los prestadores
de actividad personal es una constante normal, razén por la que los defensores de esta
tesis han tenido que terminar matizando que debe tratarse de capital “relevante”, pero
sin precisar cudndo podrd entenderse que estamos ante tal circunstancia indeterminada.

Por lo demis, el trabajo también subraya que la atomizacién y diversidad de los
nuevos trabajos que se vayan originando en el nuevo contexto tecno-econémico de las
plataformas digitales, tendencialmente auténomos en su mayoria, dificulta la compo-
sicién de una base socioldgica sélida desde la que armar organizaciones y movimientos
colectivos y sindicales con capacidad politica suficiente para forzar una legislacion del
trabajo a la altura de sus intereses. Ya no hay una sola clase de trabajadores, sino tipos
de trabajadores muy variados y con intereses distintos que operan con medios produc-
tivos propios y con independencia juridica —trabajadores tendencialmente auténomos,
decimos— en un mercado abierto a la competencia. Esto es lo que hace que las iniciativas
de promulgacién de una regulacién que ofrezca proteccién y cobertura —en forma de
derechos— a los intereses de estos nuevos trabajadores ya no puedan proceder de la fuerza
politica de las asociaciones o0 movimientos de los trabajadores mismos (en su confluen-
cia con las empresas o clientes receptores de los servicios), sino de la accién normativa
espontdnea del legislador motu proprio. Pero esta circunstancia puede producir como
resultado regulaciones constructivistas de corte idealista, eventualmente alejadas de la
realidad de los fenémenos sociales de los que quieren hacerse cargo, y por tanto de con-
secuencias a veces impredecibles, no s6lo econémica sino también socialmente.
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Resumen: El TJUE no ha encontrado evidencias suficientes, al menos en el plano es-
tadistico, para concluir que el cdlculo de la pensién de IP por contingencias
profesionales de quienes disfrutan de una reduccién de jornada por motivos
de conciliacién incurre en una discriminacién por razén de sexo, pese a que
la base reguladora se determina a partir del salario percibido en el momen-
to del hecho causante, inferior al ordinario precisamente por encontrarse el
trabajador en reduccién de jornada. La falta de estadisticas apropiadas no
deberia ser obstdculo para calificar como discriminatoria esa regulacién. Tan-
to el ordenamiento espanol como el Derecho de la UE permiten llegar a esa
conclusién en todos los supuestos de reduccién coyuntural de jornada, sin
necesidad de apoyar la argumentacién exclusivamente en la discriminacién
por razén de sexo.

Palabras clave:  Seguridad Social, incapacidad permanente, trabajo a tiempo parcial, TJUE,
reduccién de jornada.

Abstract: The CJEU has not found sufficient evidence —at least from a statistical pers-
pective— to conclude that the calculation of permanent disability pensions
arising from occupational risks for workers on reduced working hours due to
work-life balance measures constitutes sex discrimination. This is despite the
fact that the regulatory base is calculated on the salary received at the time the
contingency arises, which is lower than usual precisely because the worker is
on reduced hours. The absence of appropriate statistics should not prevent
this regulation from being deemed as discriminatory. Spanish law and EU law

“Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D+i que lleva por titulo “El impacto de los cambios tecnoldgicos,
econémicos y sociales”, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién y dirigido por Maria Antonia Castro

Argiielles e Ivin Rodriguez Cardo (referencia: PID2020-118499GB-C32).
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support this conclusion in all cases of temporary reductions in working hours,
without relying exclusively on sex discrimination.

Keywords: Social security, permanent disability benefits, part-time work, CJEU, reduc-
tion in working hours.

1. Introduccién

El célculo de la cuantia de las prestaciones de Seguridad Social ha sido, y sigue siendo,
objeto de un minucioso escrutinio a partir de los principios de igualdad y no discrimi-
nacién, principalmente en relacién con el sexo. Al margen del complemento por mater-
nidad/brecha de género, que adquiere sustantividad propia y se basa en la existencia de
una diferencia ya constatada estadisticamente, el principal propésito consiste en eliminar
cualquier elemento o factor que pueda dar lugar a prestaciones mds reducidas para las
mujeres. Ya ha quedado suficientemente demostrado, y el trabajo a tiempo parcial ha
proporcionado valiosos ejemplos, que reglas que se presentan aparentemente como una
opcién técnica inocua contribuyen a la brecha prestacional.

No obstante, la jurisdiccién ordinaria muestra cierta cautela al abordar esta pro-
blemdtica, y han sido el TC y el TJUE los que han provocado los puntos de inflexién
mis relevantes. El Tribunal de Luxemburgo, en concreto, se ha erigido en singular pro-
tagonista, impulsando en Espafia varias reformas legales de distintas prestaciones, como
la pensién de jubilacién y la prestacion por desempleo, que han debido adecuarse a los
nuevos pardmetros establecidos por ese érgano con el fin de respetar el derecho antidis-
criminatorio de la UE.

La STJUE KT, de 10 de abril de 2025', contaba con un potencial similar para
obligar a una reforma legal, o cuando menos a una interpretacién de la normativa es-
panola que no se basara exclusivamente en la literalidad de los preceptos directamente
aplicables, pero el Tribunal llegd a una conclusién que resulta sorprendente atendiendo
a los precedentes, pues consider6 que la férmula de cilculo de las pensiones de IP por
contingencia profesional aplicable a quienes se encuentran en situacién de reduccién de
jornada por motivos de conciliacién no es contraria al Derecho de la UE, o no lo es en
tanto no se presente un material probatorio mds aquilatado.

Es una sentencia que, obviamente, se presta al anilisis, y a la critica, de sus argu-
mentos y su fallo. Pero también merece una reflexién de mds amplio espectro, pues pone
de manifiesto que determinadas inercias recientes llevan a buscar en el Derecho de la UE,
y en el refuerzo de autoridad del TJUE, una respuesta que habria de poder construirse a
partir de los mimbres que ofrece nuestro ordenamiento interno. De lo contrario, la falta
de exploracién de esas vias domésticas pudiera conducir a perpetuar una discriminacién
por el hecho de que determinados asuntos no encajen completamente en el peculiar
molde antidiscriminatorio del Derecho de la UE, o bien porque quizd no se han plan-
teado con la debida correccién técnica ante el Tribunal de Luxemburgo.

! Asunto C-584/23.
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2. La férmula de célculo de la base reguladora de las pensiones de IP

Las reglas para el cdlculo de la base reguladora de las pensiones de IP difieren en atencién
a la contingencia de la que deriva la prestacién. La enfermedad comdn cuenta con la
férmula de mayor complejidad —mds atin que la pensién de jubilacién—, pues se toman
como referencia las bases de cotizacién de los ocho afios anteriores al hecho causante
(96 meses anteriores al mes previo al del hecho causante, en realidad) dnicamente para
los mayores de 52 afios, debiendo adaptarse la férmula de cdlculo para beneficiarios mds
jovenes. Ademds, y al margen de la eventual integracién de lagunas de cotizacién, se
introduce un factor corrector que tiene en cuenta el tiempo de cotizacién para aplicar
al resultado inicial un porcentaje equivalente al que hipotéticamente corresponderia a la
pensién de jubilacién, con el propédsito principal de evitar que las pensiones de IP por
enfermedad comdn de personas de edad avanzada sin una amplia carrera de cotizacién
puedan resultar superiores a la pensién de jubilacién que les corresponderia. El resultado
de esas operaciones constituye la base reguladora, a la que habra de aplicarse el porcen-
taje pertinente en funcién del grado de IP.

En cambio, el art. 197 LGSS no proporciona pautas precisas para el cdlculo de las
pensiones de IP derivadas de otras contingencias. En realidad, el art. 196.6 advierte que
«las prestaciones a que se refiere el presente articulo se hardn efectivas en la cuantia y con-
diciones que se determinen en las normas de desarrollo de esta ley», lo que supone que
esas reglas se encuentran en afiejas normas reglamentarias preconstitucionales, dictadas
en un marco normativo muy distinto, pero que todavia perduran, aunque no siempre
plenamente adaptadas a las evoluciones mds recientes.

En el caso de accidente no laboral, el art. 7.1 del Decreto 1646/1972 dispone que
la base reguladora «serd el cociente que resulte de dividir por 28 la suma de las bases de
cotizacién del interesado durante un periodo ininterrumpido de 24 meses, elegido por
el beneficiario dentro de los siete afios inmediatamente anteriores a la fecha del hecho
causante de la pensién». Se prescinde en este caso de ulteriores correcciones, de modo
que ni siquiera se integran eventuales lagunas de cotizacién?.

Por su parte, el cdlculo de la base reguladora de la IP por contingencias profesiona-
les pretende simplificarse, y a la vez resultar mds beneficioso. Aunque con alguna precisién
mds reciente, como por ejemplo la DA 112 RD 4/1998, sigue vigente el art. 15.2.b) de
la Orden de 15 de abril de 1969, en cuya virtud «cuando la incapacidad permanente
proceda de accidente de trabajo o enfermedad profesional, y en tanto que la cotizacién
correspondiente a dichas contingencias contintie efectudndose sobre las retribuciones
efectivamente percibidas, de acuerdo con lo preceptuado en el ndmero 8 de la disposicién

2Vid. STS de 10-4-2001 (recurso 3999/2000).

% «A efectos de célculo de la base reguladora de las prestaciones econdmicas derivadas de contingencias profesionales,
el cociente que resulte de dividir la suma de los complementos salariales percibidos por el interesado en el afio anterior
al hecho causante, entre el nimero de dfas realmente trabajados por aquél en el mismo periodo, se multiplicard por
273, salvo que el niimero de dias laborales efectivos en la actividad de que se trate sea menor, en cuyo caso, se aplicard
el multiplicador que corresponday.
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transitoria tercera de la Ley de la Seguridad Social, serdn de aplicacién, para determinar
la base reguladora, las normas que para la incapacidad permanente establecia el capitulo
V del Reglamento aprobado por Decreto de 22 de junio de 1956, o las que expresamente
apruebe el Gobierno, a propuesta del Ministro de Trabajo, para sustituir aquellas por otras
especificas para la incapacidad permanente que se regula en el presente capitulo».

De este modo, la base reguladora de las pensiones de IP por contingencia profe-
sional se calcula a partir del salario real del trabajador en el momento del hecho causante,
conforme a lo establecido por el art. 60 del Reglamento de accidentes de trabajo de 22
de junio de 1956. Es una férmula que ha perdurado en el tiempo y que, en apariencia,
resulta mds beneficiosa para el trabajador que otras opciones de cilculo, toda vez que no
toma en consideracién largos periodos que puedan incluir reducciones de salario o lapsos
de inactividad, amén de que comprende todo el salario, inclusive la retribucién por horas
extraordinarias, excluida de la base de cotizacién por contingencias comunes.

3. Las correcciones legales con el fin de evitar perjuicios en situaciones de reduccién
de jornada por motivos de conciliacién

Las prestaciones econémicas del Sistema de Seguridad Social en su modalidad contribu-
tiva tienen la naturaleza, en esencia, de rentas de sustitucién, y pretenden compensar el
salario que deja de percibir el trabajador cuando se actualiza una contingencia protegida.
Se justifica sin dificultad que su cuantia se determine en funcién de la retribucién pre-
via, si bien de forma mediata a través de las bases de cotizacién, cuyo importe coincide
esencialmente con la remuneracién mensual incrementada con la prorrata de las pagas
extraordinarias (art. 147 LGSS).

También es razonable que en funcién de la prestacién concreta, y en particular
de la mayor o menor duracién prevista, el cdlculo de la base reguladora tome en cuenta
lapos de tiempo diferentes. De este modo, en prestaciones que previsiblemente contardn
con una duracién limitada el periodo para el cdlculo es breve, incluso coincidente con
el mes anterior, mientras que en prestaciones de mds larga duracién, y en particular las
vitalicias, se pretende que el importe final conecte mds estrechamente con el esfuerzo
contributivo real del beneficiario en un periodo significativo de su vida activa.

Sin embargo, algunas circunstancias coyunturales pueden romper esa correspon-
dencia, dando lugar a resultados disfuncionales en los que el beneficiario podria disfrutar
de una proteccién mejorada o minorada por elementos o factores que no deberfan contar
con un efecto tan intenso porque no responden a la realidad de la carrera de seguro. Son,
por consiguiente, anomalias contrarias al principio de proporcionalidad que conviene
corregir en aras a un funcionamiento mds adecuado y coherente del Sistema.

A modo de ejemplo, la base reguladora de la I'T toma en cuenta la base de cotiza-
cién del mes anterior a la baja. En el caso de contingencias profesionales, la retribucién
por horas extraordinarias del mes anterior podria resultar determinante en el importe del
subsidio y no responder a la realidad ordinaria del trabajador, que quizd realizé6 muchas
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horas de esa naturaleza cuando habitualmente no era usual, o bien excepcionalmente no
le fue encomendada ninguna pese a que en los meses precedentes habian sido muy nu-
merosas. De ahi que el art. 13.4 del Decreto 1646/1972 precise que no sélo el importe
de las pagas extraordinarias, sino también el de «aquellos otros conceptos retributivos
que tengan una periodicidad en su devengo superior a la mensual o que no tengan ca-
rdcter periédico», han de computarse «mediante el promedio de la base de cotizacién
correspondiente a tales conceptos durante los doce meses naturales inmediatamente an-
teriores a la fecha de iniciacién de la situacién de incapacidad».

El propésito es que la prestacion reconocida se ajuste a la pérdida verdaderamen-
te sufrida. No sorprende, asi pues, que el art. 237.3 LGSS introduzca una correccién,
a modo de «prestacién familiar en su modalidad contributiva», con el fin de paliar las
consecuencias negativas de las reducciones de jornada por motivos de conciliacién, si-
tuaciones en las que efectivamente se minora la base de cotizacién, y con ello resultarian
afectadas las prestaciones. Para evitar perjuicios al beneficiario, la ley exige que las «co-
tizaciones» correspondientes se computen «incrementadas hasta el 100 por cien de la
cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccién la jorna-
da de trabajo», de modo que la base reguladora no se vea afectada pese que la cotizacién
real responda al salario minorado que efectivamente se percibe®.

En sentido andlogo, el apartado 4 del art. 237 LGSS anade que también procede
ese beneficio de elevacion al 100% de las bases de cotizacidn, «a efectos de la considera-
cién como cotizados de los periodos de excedencia que correspondany, en el supuesto de
excedencias por cuidado de hijos u otros familiares que hayan venido precedidas de una
reduccién de jornada por guarda legal.

A través de estas mejoras de la base de cotizacién —que suelen recibir el nombre de
“ficticias”— el legislador pretende evitar que una circunstancia coyuntural, la minoracién
del tiempo de trabajo por razones de conciliacién, desemboque en un perjuicio a largo
plazo, como serfa una reduccién significativa del importe de las prestaciones de Seguri-
dad Social. Este factor de correccidén, como se sabe, también ha alcanzado al 4mbito la-
boral, toda vez que la DA 192 ET precisa que «en los supuestos de reduccién de jornada
contemplados en el articulo 37.4 en su parrafo final, asi como en sus apartados 5, 6 y 8,
el salario a tener en cuenta a efectos del cilculo de las indemnizaciones previstas en esta
ley serd el que hubiera correspondido a la persona trabajadora sin considerar la reduccién
de jornada efectuada, siempre y cuando no hubiera transcurrido el plazo médximo legal-

* «Las cotizaciones realizadas durante los tres primeros afios del periodo de reduccién de jornada por cuidado de
menor previsto en el primer pérrafo del articulo 37.6 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
se computardn incrementadas hasta el 100 por cien de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido
sin dicha reduccién la jornada de trabajo, a efectos de las prestaciones senaladas en el apartado 1. Dicho incremento se
referird igualmente a los tres primeros anos en los demds supuestos de reduccién de jornada contemplados en el primer
y segundo pdrrafo del mencionado articulo. Las cotizaciones realizadas durante los periodos en que se reduce la jornada
en el tltimo pdrrafo del apartado 4, asi como en el tercer pdrrafo del apartado 6 del articulo 37 del texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, se computardn incrementadas hasta el 100 por cien de la cuantia que hubiera
correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccién la jornada de trabajo, a efectos de las prestaciones por jubi-
lacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, nacimiento y cuidado de menor, riesgo durante el embarazo,
riesgo durante la lactancia natural e incapacidad temporal».
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mente establecido para dicha reduccién». Y esa es igualmente la regla «en los supuestos
de ejercicio a tiempo parcial de los derechos» a la suspensién del contrato por nacimiento
y cuidado del menor (arts. 48.4 y 48.5 ET) y permiso parental (art. 48.5 ET).

Sin embargo, y en el especifico dmbito de la Seguridad Social, el hecho de que las
modificaciones legales hayan circunscrito su radio de accién a las «bases de cotizacién»
genera una dificultad para las prestaciones derivadas de contingencias profesionales que
calculan la base reguladora en atencién al salario real —pensiones de IP y por muerte y
supervivencia—, evidentemente menor durante una reduccién de jornada. El resultado
final del cdlculo es mds perjudicial para esas prestaciones, porque atienden al salario
efectivamente reducido, sin que se haya introducido ningtn factor de correccién, como
si sucede en las prestaciones por contingencias comunes, precisamente por tomar como
referencia bases de cotizacién.

4. La cuestién prejudicial ante el TJUE: una via frustrada (en esta ocasién) para
eludir la interpretacién literal del derecho interno

Como ya se advirtid, la STJUE KT llega a la conclusién de que el «articulo 4, apartado 1,
de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplica-
cién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa de
un Estado miembro que establece que la pensién de incapacidad permanente derivada
de accidente de trabajo se calcula sobre la base del salario efectivamente percibido por
el trabajador en la fecha del accidente, incluso en el caso de un trabajador que, en esa
fecha, disfrutase de una reduccién de jornada para cuidar a un menor, en una situacién
en la que el grupo de trabajadores que se acogen a dicha medida esté constituido en su
gran mayoria por mujeres».

Esa toma de posicién parece sustentarse en una prueba estadistica poco conclu-
yente, como deriva del apartado 44 («los datos estadisticos mencionados por el 6rgano
jurisdiccional remitente no permiten acreditar que un grupo de trabajadores especial-
mente perjudicados por la normativa nacional controvertida en el litigio principal esté
mayoritariamente compuesto por mujeres que se han acogido a una reduccién de jor-
nada para ocuparse de un menor»). Cabe suponer, por tanto, que en presencia de datos
estadisticos mds aquilatados la conclusién seria otra, aunque quizd no resulte sencillo
obtener datos estadisticos precisos sobre ese particular, o al menos no en el corto plazo,
y ello podria desembocar en resultados insatisfactorios.

Al margen de esta dificultad procesal, cabria cuestionar por qué parece imprescin-
dible la intervencién del TJUE para vencer ciertas inercias, mds alld de lo significativo que
resulta que un alto porcentaje de las cuestiones prejudiciales provengan de los mismos
6rganos (el que da origen a la STJUE KT ha planteado varias en los tltimos afnos), que,
de alguna manera, se sirven de esa herramienta procesal como una férmula sofisticada de
activismo judicial. Obviamente, la cuestién prejudicial es un instrumento procesal per-
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fectamente legitimo, pero se aprecia, en unas ocasiones, un uso abusivo, pues se pretende
eludir normas internas que no son del agrado del juzgador; y, en otras, algin grado de
deslealtad entre jueces, al no compartir el criterio sentado por el TS y/o el TC, y no querer
exponerse al reproche de esos tribunales si se contradice su doctrina. No es esa, en apa-
riencia, la situacién en este caso, porque la duda que se plantea es legitima’, y los datos es-
tadisticos también razonables, aunque no resulten suficientemente precisos para el TJUE.

Sin embargo, conviene poner de manifiesto que todo dérgano jurisdiccional que
plantea una cuestién prejudicial estd legitimado para aplicar la norma interna a partir de
la interpretacién que postula del Derecho de la UE, si considera que es la correcta. No
necesita la conformidad del TJUE, porque el juez nacional es juez comunitario®, esto es,
disfruta de plena legitimidad para interpretar el Derecho de la UE y no tiene obligacién
de plantear una cuestién prejudicial cuando estd convencido de la interpretacién de la
norma correspondiente del acervo comunitario. A pesar de ello, se aprecia una tendencia
cada vez mds acusada en el dmbito social a buscar el respaldo del TJUE con el fin de
forzar cambios de doctrina, porque ante un eventual recurso los tribunales superiores no
estarfan valorando la interpretacién personal del juez nacional, sino la interpretacién del
Derecho de la UE efectuada por el mdximo érgano con competencia para ello.

Ahora bien, se plantea un problema distinto cuando el TJUE no comparte la opi-
nién del juez nacional y considera que no se ha producido la vulneracién del Derecho de
la UE, porque no estdn claras las consecuencias que deben extraerse en el orden interno.
Asi sucede en el supuesto de la STJUE KT, que no estima que se haya producido una
transgresién del principio de igualdad de trato consagrado en las normas del Derecho de
la UE alegadas por el juez nacional, en concreto el art. 8 TFUE, los arts. 21 y 23 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y los arts. 4 de las Directivas
7917 y 2006/54. En esencia, el érgano jurisdiccional espanol consideraba que la férmu-
la de célculo de la base reguladora de las pensiones de IP por contingencia profesional
provoca una discriminacién indirecta por razén de sexo cuando el hecho causante se
produce durante una situacién de reduccién de jornada por motivos de conciliacién, y
el TJUE no aprecia que las mujeres sean afectadas de forma mayoritaria, ante la falta de
precision de los datos estadisticos.

Esa decisién podria abocar a una situacién de incertidumbre, de cierta pardlisis,
toda vez que los esfuerzos podrian centrarse en encontrar estadisticas mds apropiadas,
pero no estd claro si existen, ni quién debe elaborarlas, ni cudl es el procedimiento, ni el
tiempo que serd necesario para disponer de ellas. Esa es, desde luego, una perspectiva de
aproximacién, pero no la tinica, porque el andlisis no ha de descansar exclusivamente so-
bre aspectos procesales, sino que debe atender al fondo del asunto. Mds concretamente,
la decisién del TJUE basada en la insuficiencia de la prueba estadistica no impide al juez
nacional ofrecer otra respuesta, que podria estar sustentada en Derecho de la UE (bien

5 Vid. RODRIGUEZ CARDO, I.A., La seguridad juridica en el Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social. ;Un
principio en decadencia?, Agencia Estatal BOE, Madrid, 2024, pp. 181 y ss.

¢Vid. RUIZ-JARABO COLOMER, D., El juez nacional como juez comunitario, Fundacién Universidad Empresa,
1993, pp. 12y ss.a
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en otras normas, bien en las mismas, pero a partir de datos estadisticos mds aquilatados),
o bien en derecho nacional. A la postre, desde una perspectiva dogmdtica no se encuen-
tra ninguna razén para considerar que los principios de igualdad y no discriminacién
disfruten de una proteccién reforzada en Derecho de la UE, o que no se pueda llegar a
una tutela éptima a partir de la legislacién interna.

5. La perspectiva de género como sustento de la discriminacién: dificultades ante la
insuficiencia de la prueba estadistica

Las significativas y abundantes decisiones judiciales que calificaban como discriminato-
rios algunos de los pilares esenciales sobre los que se erigia la proteccién de Seguridad
Social de los trabajadores a tiempo parcial obligaron a modificar las reglas sobre los pe-
riodos de carencia y cdlculo de las prestaciones para ese colectivo. En esencia, el TC” y
el TJUE® llegaron a la conclusién de que el trabajador a tiempo parcial sélo debia sufrir
las consecuencias de percibir un salario més reducido que el de un trabajador a tiempo
completo. Ello implicarfa una minoracién “natural” de sus bases de cotizacién, y con ello
de la base reguladora, debiendo evitarse cualquier otro coeficiente o elemento corrector
que pudiera dar lugar a una penalizacién o perjuicio adicional y no justificado.

Esa jurisprudencia se ha apoyado en la igualdad y no discriminacién por razén de
sexo, pues el trabajo a tiempo parcial es una actividad feminizada y, por consiguiente, el
perjuicio sufrido por los trabajadores a tiempo parcial afecta mds significativamente a las
mujeres. Esta perspectiva de aproximacién encierra algtin peligro, porque provoca que
en el trabajo a tiempo parcial pierda peso el principio de proporcionalidad a favor de la
prueba estadistica. Se produce con ello una situacién anémala, porque el cuestionamien-
to de las reglas sobre trabajo a tiempo parcial se realiza desde la estricta perspectiva de los
principios de igualdad y no discriminacién por razén de sexo, desplazando al principio
de proporcionalidad a un rol secundario.

No conviene olvidar que el trabajo a tiempo parcial es una categoria con sustanti-
vidad propia, y que el trabajador a tiempo parcial puede ser objeto de discriminacién por
esa concreta condicién (art. 12 ET), y no tinicamente por el hecho de que esa modalidad
esté integrada mayoritariamente por mujeres, circunstancia que puede ser coyuntural,
y en ocasiones juridicamente irrelevante o redundante. Sin embargo, el transcurso del
tiempo ha llevado a una excesiva e inadecuada simplificacién de los planteamientos.
Como regla general, la anulacién de la normativa reguladora del trabajo a tiempo parcial
deberia estar basada en una defectuosa configuracién del principio de proporcionalidad,
de modo que el trabajador a tiempo parcial, por tal condicién, sufriera un perjuicio en
relacién con un trabajador a tiempo completo. Ese es un andlisis juridico estricto donde
los términos de comparacién son el trabajador a tiempo parcial y el trabajador a tiempo

7 Por todas, vid. SSTC 253/2004, de 22 de diciembre, y 156/2014, de 25 de septiembre.
8 Por todas, vid. STJUE Cachaldora Ferndndez (de 14-4-2015, asunto C-527/13).
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completo. El recurso a datos estadisticos para una eventual valoracién de la discrimi-
nacién indirecta por razén de sexo podria utilizarse como argumento ex abundancia,
o a efectos de una eventual indemnizacién adicional por vulneracién de derechos fun-
damentales (art. 183 LRJS), aunque en puridad no resultaria necesario para declarar la
nulidad de la norma, acto o conducta discriminatoria.

Sin embargo, en los Gltimos afios se ha desvirtuado esa operacién al invertir la
l6gica interpretativa, pues el argumento ex abundancia ha ganado protagonismo, cen-
trando el debate en la discriminacién por razén de sexo y no en otros aspectos mds ade-
cuados desde una perspectiva juridica, como la razén de la diferencia o el principio de
proporcionalidad, seguramente porque se entiende que a partir de la estadistica es mds
sencillo alcanzar el resultado pretendido.

En verdad, resulta muy dificil imaginar que sea posible calificar como discrimina-
toria una regulacién sobre el trabajo a tiempo parcial cuando se llegase a la conclusién
de que el criterio de proporcionalidad ha sido correctamente implementado. Esto es, si
los trabajadores a tiempo parcial disfrutan exactamente de los mismos derechos que un
trabajador a tiempo completo, pero en proporcién a las horas trabajadas, no parece que
pueda sostenerse que la presencia mayoritariamente femenina en el trabajo a tiempo
parcial pueda dar lugar a una discriminacién. Por consiguiente, la vulneracién de los
principios de igualdad y no discriminacién radicaria en la deficiente configuracién de la
proporcionalidad entre trabajo a tiempo completo y a tiempo parcial, y no estrictamente
en la presentacién de una prueba estadistica mas o menos aquilatada, porque, conviene
insistir, la diferencia de trato no justificada entre trabajadores a tiempo parcial y trabaja-
dores a tiempo completo es una causa de discriminacién auténoma y con sustantividad
propia, que no requiere del refuerzo de la discriminacién por razén de sexo’.

En este sentido, ha de evitarse el reduccionismo que supone analizar la problem4-
tica del trabajo a tiempo parcial exclusivamente a partir de la perspectiva de género, pues
las mujeres no son mayoria en todas las modalidades o sectores de esa clase de actividad;
y, al contrario, una estadistica que no demuestre la feminizacién no deberia hacer decaer
automdticamente la pretensién de discriminacién. En definitiva, debe ponerse el acento
en la correcta implementacién del principio de proporcionalidad. Si el trabajador a tiem-
po parcial, como tal, se ve perjudicado de manera desproporcionada, no hay razén para
no considerar la medida discriminatoria, aunque eventualmente afectase a mds hombres
que mujeres'®. De este modo, la ausencia de prueba estadistica aquilatada en el caso de

?Vid. RODRIGUEZ CARDO, I.A., “Igualdad y no discriminacién en el trabajo a tiempo parcial: la pertinencia de
la perspectiva de género y de la prueba estadistica”, Derecho de las Relaciones Laborales, n° 2, 2018, pp. 153 y ss.

10 «Seguramente las sentencias 253/2004, 49/2005, 50/2005, 61/2013, 71/2013, 72/2013, 116/2013 y 117/2013
habrian fallado en el mismo sentido estimatorio aun cuando los afectados fueran hombres, toda vez que la proporcio-
nalidad maltiple vulnera en si misma el principio de igualdad ante la ley. Y, por el contrario, si dicho exceso en la pro-
porcionalidad no existiera, posiblemente las sentencias habrian sido desestimatorias, al encontrar justificacién objetiva
y razonable en el posible efecto adverso para las mujeres trabajadoras a tiempo parcial»; cfr. GONZALEZ DEL REY
RODRIGUEZ, 1., “Ley General de Seguridad Social y trabajo a tiempo parcial: Sentencia TC 253/2004, de 22 de di-
ciembre”, en GARCIA MURCIA, J. (Div.), El control de constitucionalidad de las normas laborales y de Seguridad Social,
Aranzadi, Pamplona, 2015, pdg. 365.
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la STJUE KT no debe ser obstdculo para calificar como discriminatoria la regulacién
espanola si perjudica especialmente a los trabajadores a tiempo parcial. Sin embargo, ese
andlisis no estd exento de dificultades interpretativas.

6. La aplicacién de las reglas para trabajadores a tiempo parcial como origen de
disfunciones

Partiendo de las consideraciones precedentes, podria parecer evidente que el cilculo de
la cuantia de las prestaciones de Seguridad Social de los trabajadores en situacién de re-
duccién de jornada debe efectuarse, en principio, conforme a las reglas previstas para los
trabajadores con contrato a tiempo parcial. Sin embargo, esa equiparacién automdtica
plantea alguna dificultad conceptual. Como se sabe, desde la perspectiva espafnola un
trabajador a tiempo parcial no es cualquier trabajador que presta servicios con jornada
reducida en un determinado periodo temporal, sino aquél que se vincula por un contra-
to que, de por si, se configura con esa jornada reducida y que no puede convertirse en
contrato a tiempo completo en contra de su voluntad. Dicho de otro modo, el trabaja-
dor a tiempo completo que disfruta de una reduccién de jornada coyuntural por motivos
de conciliacién no se convierte en trabajador a tiempo parcial, porque su parcialidad
no es permanente ni consustancial al contrato. No se producirfa una novacién, pues el
disfrute de esta clase de permisos no afecta a la naturaleza del contrato ni lo transforma
en contrato a tiempo parcial'’.

Evidentemente, durante el periodo coyuntural de prestacién de servicios con
jornada reducida serd necesario aplicar el principio de proporcionalidad, la regla pro
rata temporis, precisamente porque no se desarrolla la jornada completa. Ello afectard
al salario, al menos si se ha pactado estrictamente por unidad de tiempo. En cambio,
la aplicacién del principio de proporcionalidad no habria de extenderse a otras parcelas
conexas cuando la reduccién de jornada no vaya a mantenerse en el tiempo, porque
en tal caso los pardmetros de comparacién no resultan adecuados, y no ya por meras
expectativas o ficciones, sino por la realidad misma. Los derechos de Seguridad Social
son un ejemplo claro.

Como bien se sabe, las prestaciones de Seguridad Social, al menos en la modalidad
contributiva, tienen la naturaleza de rentas sustitutivas del salario que se deja de percibir.
Desde esa perspectiva, y aunque quizd podrian elaborarse argumentos en contrario, es
razonable que un modelo como el espanol calcule las prestaciones de Seguridad Social

1 «En el caso presente, la madre a la finalizacién del permiso parental tenia concertado con la empresa un contrato
de trabajo a jornada completa. Esta relacién contractual laboral ni se nové, ni sufrié modificacién respecto a su natu-
raleza, ni se convirtié por voluntad de las partes en contrato parcial. El contrato continué siendo a jornada completa, y
lo tnico que se alterd, hasta el plazo mdximo legal, fue la duracién de la jornada y consecuentemente el salario y coti-
zacion. Pero esta alteracién que produce sus efectos en relacién con el empresario, no cabe predicarla respecto a la base
reguladora de la prestacion por desempleo de la seguridad social, pues en tal contingencia ha de partirse la existencia de
jornada completa, que tendria la madre al finalizar el periodo temporal durante el que se le concedié la reduccién de
la jornada, no en su propio beneficio sino “por razones de guarda legal”»; cfr. STS de 6-4-2004 (recurso 4310/2002).

Labos, Vol. 6, No. 2, pp. 82-108 / doi: 10.20318/labos.2025.9667
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 91


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9667
https://www.uc3m.es/labos

IvAN ANTONIO RODRIGUEZ Pensiones por contingencia profesional en situaciones de reduccién coyuntural...

derivadas de un trabajo a tiempo parcial a partir de las cotizaciones efectivamente satisfe-
chas, y con ello que la prestacion final, aun cuando fuera vitalicia, se ajuste al salario que
efectivamente se dejé de percibir en el momento del hecho causante.

Sin embargo, en el caso de reducciones de jornada coyunturales la aplicacién es-
tricta de las reglas legales, y con ello del principio pro rata temporis, causa un perjuicio
desmedido al beneficiario, pues, a diferencia del contrato a tiempo parcial, no es ésa una
situacién llamada a mantenerse, sino con una fecha definida de finalizacién en la que el
trabajador habria debido retornar a sus condiciones previas, a prestar servicios a tiempo
completo, de modo que una prestacién de Seguridad Social vitalicia calculada conforme
a las condiciones concretas del momento del hecho causante no se ajusta a la realidad
material, sino que perpetda en el tiempo una situacién coyuntural, y provoca que la re-
duccién de jornada temporal se convierta en permanente a efectos de Seguridad Social,
una foto fija o escenario congelado que desplegard sus efectos aun cuando la situacién de
base laboral haya finalizado, provocando un dafo a los derechos del trabajador que no
se justifica a partir del principio de proporcionalidad. Dicho de otra forma, el trabajador
en situacién coyuntural de jornada es un trabajador a tiempo completo, pero a efectos
de Seguridad Social percibe una prestacién como si fuera un trabajador con contrato a
tiempo parcial.

Obviamente, si el propdsito de las prestaciones de Seguridad Social consiste en
compensar el lucro cesante, carece de sentido considerar que las rentas que dejard de
percibir hacia el futuro un trabajador a tiempo completo afectado por una incapacidad
permanente coinciden con el salario que temporalmente, y quizd durante un periodo
muy limitado en el tiempo, venia percibiendo debido a vicisitudes normales de la rela-
cién laboral, o incluso al ejercicio de derechos legalmente reconocidos, algunos de ellos
de naturaleza fundamental.

En otras palabras, el principio de proporcionalidad justificaria, por ejemplo, un
importe reducido, acorde con el salario realmente percibido, respecto de prestaciones
de corta duracién (z.gr., prestacién por nacimiento y cuidado del menor o incapacidad
temporal), y siempre que la situacién de base laboral que justific6 el salario minorado
se mantenga. En cambio, si esa circunstancia desaparece y el trabajador tuviera derecho
a recuperar el salario integro que corresponde como trabajador a tiempo completo, lo
razonable, desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, serfa que la prestacién
se actualizase y respondiera verdaderamente a la pérdida sufrida.

Como es ficil de comprender, el cdlculo de la base reguladora de las prestaciones
tomando en consideracién esa retribucién coyuntural més reducida sin ningtn factor de
correccidén provoca una notable disfuncién sobre la que es imprescindible actuar, y no
siempre la ley contempla reglas concretas al efecto. Es, en verdad, una anomalia que no
puede resolverse a partir de las pautas generales de equiparacién entre el trabajo a tiempo
completo y el trabajo a tiempo parcial, ni tampoco a partir de los principios de igualdad
y no discriminacién por razén de sexo, porque no siempre estd claro, o no siempre se
puede probar, que el perjuicio afecte mayoritariamente a la mujer.
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7. Mas all4 de los derechos de conciliacién: ERTEs, camplimiento de deberes publi-
cos y autonomia de la voluntad como otros supuestos problematicos

La STJUE KT ha provocado cierta perplejidad, amén de insatisfaccién e incompren-
sién, pues se esperaba una respuesta distinta. Las criticas principales descansan en una
incorrecta valoracién del impacto sobre las mujeres, y la discriminacién por razén de
sexo se considera evidente cuando el perjuicio se produce por el disfrute de derechos de
conciliacién'. Sin embargo, abordar esta clase de situaciones exclusivamente desde la
perspectiva de género es insatisfactorio, por reduccionista, toda vez que los derechos de
conciliacién no son el Gnico supuesto en que puede acontecer una problemadtica similar.

Piénsese, por ejemplo, en un trabajador que haya sido elegido como jurado po-
pular en un procedimiento penal. El art. 37.3.d) ET permite considerar esa situacién
como un permiso retribuido, que eventualmente podria mutar en excedencia forzosa.
Como permiso retribuido, sin embargo, el precepto advierte que «en el supuesto de
que el trabajador, por cumplimiento del deber o desempeno del cargo, perciba una in-
demnizacién, se descontard el importe de la misma del salario a que tuviera derecho en
la empresa». De acuerdo con el Anexo I del RD 385/1996, de 1 de marzo, los jurados
tienen derecho a una retribucién diaria de 67 euros, lo que podria derivar, dependiendo
de la duracién del juicio, en un salario ciertamente reducido durante algin mes, sin que
se hayan previsto reglas de adecuacién o ajuste en el marco de la Seguridad Social.

En efecto, la base de cotizacién se calculard conforme al salario efectivamente
percibido, sin ninguna correccién, lo que supone que el importe de las prestaciones
de Seguridad Social causadas durante esa peculiar situacién se verd afectado negativa-
mente, y no sélo en relacién con las contingencias profesionales, como sucede con los
derechos de conciliacién, sino también en las contingencias comunes, precisamente por
la falta de reglas de ajuste.

Una situacién andloga podria acontecer en el caso de que empresario y trabaja-
dor llegasen a un acuerdo de reduccién de jornada temporal por cualesquiera motivos,
incluso de indole personal (z.g7, preparacién de exdmenes/oposiciones, participaciéon
en programas de televisién, etc.). La reduccién del salario durante ese lapso temporal
afectarfa asimismo de forma permanente a las prestaciones cuyo hecho causante coin-
cida con esa situacién.

Como se puede comprender, es profundamente insatisfactorio, y contrario a los
pilares que inspiran un modelo contributivo, que el cilculo de las prestaciones de Segu-
ridad Social prescinda del contexto (pasado, presente y, en su caso, futuro) y tome como
referencia un momento fijo e invariable no susceptible de correccién. Es una consecuen-
cia, sin duda, de la opcién legal, pues el legislador ha apostado por un modelo de cardc-
ter estdtico, en el que la cuantia de las prestaciones se calcula en el momento del hecho

2Vid. GALA DURAN, C., “Reduccién de jornada por cuidado de hijos y célculo de la pensién por incapacidad
permanente total derivada de accidente de trabajo: ;Posible discriminacién indirecta por razén de sexo” (Comentario a
la STJUE de 10 de abril de 2025, asunto C-584/23)”, Briefs AEDTSS, Asociacién Espafola de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, 2025.
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causante y no varfa durante su percepcién, a salvo de situaciones de incompatibilidad,
total o parcial, con el trabajo.

Es cierto que, de forma excepcional, se han introducido algunos remedios para
limitar los perjuicios potenciales de algunas situaciones, en forma de factor corrector,
aunque no en todos los casos ni para todas las prestaciones. La mayoria de esos remedios
conectan con el ejercicio de derechos de conciliacién, y por tanto pretenden evitar la dis-
criminacién por razén de sexo, y con ello el incremento de la brecha prestacional. Ahora
bien, no son los unicos, pues el art. 153.bis LGSS contempla una férmula con andloga
finalidad para evitar perjuicios a largo plazo durante los ERTEs, al disponer que las «bases
de cotizacién a la Seguridad Social para el cdlculo de la aportacién empresarial por contin-
gencias comunes y por contingencias profesionales, estardn constituidas por el promedio
de las bases de cotizacién en la empresa afectada correspondientes a dichas contingencias
de los seis meses naturales inmediatamente anteriores al mes anterior al del inicio de cada
situacién de reduccién de jornada o suspensién del contrato». Se pretende, precisamente,
que los periodos de reduccién de jornada no perjudiquen a las prestaciones de Seguridad
Social, ni a las causadas durante la reduccién de jornada, ni a las futuras.

Sin embargo, es un factor corrector —no ficticio, porque la cotizacién no sufre
merma— del que no disfrutan quienes ven minorada su retribucién por ser elegidos
como jurado popular, ni tampoco quienes reducen jornada por acuerdo con el empre-
sario. No obstante, aun cuando la ventaja es evidente, es un remedio incompleto que
plantea la misma dificultad que el ejercicio de los derechos de conciliacién en relacién
con las pensiones de IP o muerte y supervivencia derivadas de contingencia profesio-
nal. En tales prestaciones el cdlculo a partir del salario real del trabajador, y no de la
base de cotizacién, deriva en un perjuicio a largo plazo por el limitado alcance de ese
factor corrector.

El problema es andlogo, y el origen también —la defectuosa, por incompleta, con-
figuracién del remedio—, por lo que resulta insatisfactorio plantear el debate en los estric-
tos términos del principio de igualdad y no discriminacién por razén de sexo. Evidente-
mente, ese es el fundamento principal del factor de correccién respecto de los derechos
de conciliacién, pero la argumentacién no es extrapolable a todos los casos, porque el
problema reside en tratar como trabajador con contrato a tiempo parcial a quien técni-
camente es, y seguird siendo, un trabajador a tiempo completo.

8. Remedios técnicos en el plano de la legalidad ordinaria

El perjuicio en el cdlculo de las pensiones de IP por contingencia profesional en supues-
tos de reduccién de jornada por motivos de conciliacién que ha puesto de manifiesto
la STJUE KT, y que puede extenderse a otras situaciones como se acaba de indicar, no
es una opcién legal consciente y buscada. Es una consecuencia que tiene su origen en
un defecto de técnica legislativa, uno mds de una cadena lamentablemente larga en los
Gltimos afios. Y, curiosamente, es un error que deriva del disefio incorrecto de un re-
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medio que pretende, incuestionablemente, evitar perjuicios de esa indole. En efecto, el
legislador asume que la mejora ficticia de las bases de cotizacién durante el periodo de
reduccién de jornada permite eludir cualquier repercusién negativa sobre las prestacio-
nes de Seguridad Social, sin percatarse de que no todas las bases reguladoras se calculan
sobre bases de cotizacién. El remedio, por tanto, es incompleto, al no alcanzar a todas las
potenciales situaciones afectadas. De alguna manera, es un defecto de técnica legislativa
andlogo al que tiene lugar cuando se transponen directivas de la UE a través de la modi-
ficacién exclusivamente del ET, de modo que la transposicién no llega a colectivos que
se rigen por otras normas, como sucede con quienes se encuentran en el dmbito de una
relacién laboral especial, o incluso con los funcionarios publicos, incluidos como sujetos
protegidos en algunas directivas aparentemente “laborales”. De manera manifiestamente
equivocada el legislador toma la parte por el todo.

En ausencia de una reforma normativa que proporcione una regulacién mds aqui-
latada, podria considerarse que no es posible rectificar el error por via interpretativa, pues
habria de primar la interpretacién literal. Es cierto que la jurisprudencia en materia de
Seguridad Social ha sido notablemente generosa, y muy creativa, para adoptar soluciones
al margen de lo dispuesto en la ley. La doctrina humanizadora, los dias-cuota o la teoria
del paréntesis son ejemplos suficientemente ilustrativos. No obstante, también son crite-
rios que provocan ciertas fisuras en el principio de seguridad juridica'®, por lo que cabria
defender que alli donde el legislador ha intervenido expresamente y ha introducido un
factor corrector no cabe ir mds alld de lo querido por la norma. En otras palabras, si el le-
gislador ha decidido que el remedio afecta a las bases de cotizacién y no ha reformado la
manera de calcular la base reguladora de las prestaciones por contingencias profesionales,
podria defenderse que, simplemente, no era ésa su intencidn, o que, si ha cometido un
error, las consecuencias no pueden eludirse o alterarse por via exegética.

Como opciones técnicas esas reglas pueden resultar operativas, y son tan adecua-
das o pertinentes como otras posibilidades potenciales. Sin embargo, ello no deberia
implicar que sean inmunes o deban quedar al margen de cualesquiera circunstancias
concurrentes. No conviene olvidar, y es relevante para una interpretacién contextual,
que el desfase o desajuste se produce a menudo en el cdlculo de las prestaciones por
contingencias profesionales, y no deja de resultar paradéjico que reglas que se dise-
fiaron con un propdsito claramente protector y con la finalidad evidente de que las
prestaciones resultantes fueran mds generosas con el beneficiario puedan, en cambio,
derivar en un perjuicio notable, de modo que la misma persona, exactamente en las
mismas condiciones, disfrutaria de una prestacién muy superior si la contingencia se
calificase como comun, en lugar de profesional, lo que desde luego es una anomalia no
buscada y no querida, e incluso contraria a los pilares sobre los que se ha construido
la modalidad contributiva de la Seguridad Social, por mds que esos pilares pudieran
cuestionarse en la actualidad.

13Vid. RODRIGUEZ CARDO, 1A, L« seguridad juridica en el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. ;Un
princiapio en decadencia?, Agencia Estatal BOE, Madrid, 2024, pp. 212y ss.
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En una dimensién mds general, el legislador de Seguridad Social siempre ha en-
tendido que en el caso de un accidente debe tomarse como punto de referencia el mo-
mento concreto del siniestro, mientras que en relacién con las enfermedades es razonable
ampliar el periodo temporal de referencia. Asi sucede, aunque sea pretendidamente con
cardcter transitorio (DT 262 LGSS), con la determinacién de la profesién habitual para
la IP parcial o total, por cuanto en caso de accidente se considera como tal la «desem-
penada normalmente por el trabajador al tiempo de sufrirlo», mientras que en caso de
enfermedad se prefiere «aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad fundamental
durante los doce meses anteriores a la fecha en que se hubiese iniciado la incapacidad
laboral transitoria de la que se derive la invalidez» (art. 11 de la Orden de 15-4-1969).
Sin embargo, la jurisprudencia ha dulcificado la aparente rigidez de esa regla, y no sélo
para precisar que «profesién habitual» no equivale a grupo profesional, porque el grupo
«puede incluir diversas profesiones»', sino también para dejar claro que la «profesion
habitual» a efectos de una IP es la «desarrollada a lo largo de la vida activa, aunque en un
ltimo estadio, breve por si mismo y mds si se contrapone al muy prolongado anterior,
se haya accedido a otra més liviana»".

Dicho de otro modo, una circunstancia puntual o coyuntural en el contexto labo-
ral no ha de repercutir en el dmbito de la Seguridad Social de tal forma que los requisitos
de acceso y el célculo de la cuantia de las prestaciones queden completamente desligados
de la trayectoria profesional del trabajador, porque de lo contrario la proteccién de Segu-
ridad Social no cumpliria su cometido —renta de sustitucién—y no compensaria el dafo
efectivamente sufrido.

Sin embargo, y aunque desde luego es posible elaborar argumentos basados en
una interpretacién contextual y analdgica de la legislacién ordinaria, el resultado final
es, en cierto modo, forzado. Es evidente que la minoracién de las pensiones de IP y por
muerte y supervivencia derivadas de contingencia profesional es producto de una defi-
ciencia de técnica legislativa, pues el legislador no tuvo en cuenta que la base reguladora
de esas prestaciones no se calculaba a partir de bases de cotizacién y no introdujo un
elemento corrector similar. Pero la voluntas legis ha de prevalecer, en principio, sobre la
voluntas legislatoris, y los olvidos o faltas de diligencia del legislador no siempre pueden
corregirse por via exegética. En cambio, la situacién es cualitativamente distinta cuando
se ven afectados los derechos fundamentales, que cuentan con una fuerza transformado-
ra de mucha més intensidad, pues por elementales razones de jerarquia desplazan a la ley
y permiten cubrir ciertas lagunas o corregir resultados que causan un dafno ilicito.

No en vano, en su momento el art. 4 de la LO 3/2007 dispuso que la «igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del orde-
namiento juridico y, como tal, se integrard y observard en la interpretacién y aplicacién
de las normas juridicas». Y el art. 4.3 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para
la igualdad de trato y la no discriminacién, ha extendido esa condicién de «principio

14 Cfr. STS de 28-2-2005 (recurso 1591/2004).
15 Cfr. STS de 26-9-2007 (recurso 4277/2005).
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informador» de aplicacién «transversal» al «derecho a la igualdad de trato y la no discri-
minacién», sin circunscribirlo a una causa concreta. Obviamente, la acomodacién a los
principios y valores constitucionales de las normas previas no sélo es una posibilidad,
sino una exigencia para su correcta aplicacion, pero con estas advertencias el legislador
se ha encargado de recordar que las interpretaciones literales no son aceptables cuando
desembocan en una discriminacién, siempre prohibida. Y conviene llamar la atencién en
que esta labor no sélo corresponde a los tribunales, pues las entidades gestoras y colabo-
radoras del Sistema de Seguridad Social, y la TGSS como servicio comiin, tienen com-
petencias de «interpretacién y aplicacién de las normas juridicas», y, por consiguiente,
deberfan también favorecer interpretaciones y pautas respetuosas con esos principios. En
suma, el ordenamiento interno proporciona herramientas suficientes para corregir la dis-
funcién, sea en via administrativa, sea en via judicial, toda vez que, como se desarrollard
a continuacién, esta diferencia de trato conduce a una discriminacién.

9. La discriminacién por indiferenciacién y/o indirecta como puntos de apoyo de
una interpretacién evolutiva y acorde a la realidad material

Aunque eventualmente posible, la elaboracién de argumentos basados en la legislacién
ordinaria para corregir los perjuicios sufridos en el cdlculo de las prestaciones de Seguri-
dad Social por quienes acceden a ellas en un momento de reduccién coyuntural del sala-
rio presenta dificultades, y requiere alguna dosis de voluntarismo si no se introducen en
el andlisis valores y/o principios constitucionales. Es una dificultad fécilmente salvable,
pues resulta evidente que en esas situaciones se ve afectado algtin derecho fundamental,
y en particular el art. 14 CE.

Légicamente, la eventual declaracién de nulidad de una norma por vulneracién
de ese precepto requiere una causa de discriminacién, que no parece especialmente dificil
de encontrar cuando el resultado deriva del ejercicio de derechos de conciliacién, que
disfrutan de una proteccién reforzada gracias a su conexién con los derechos fundamen-
tales. Cabria argiiir que la STJUE KT supone un obstdculo, cuando menos en relacién
con la igualdad y no discriminacién por razén de sexo mientras no se proporcionen esta-
disticas fiables y precisas. Pero esa es una objecién menor, o ficilmente eludible a partir
de una interpretacién contextual y que tenga en cuenta los antecedentes histéricos y
legislativos. No en vano, la regla correctora que, para el cilculo de prestaciones, permite
computar como bases de cotizacién completas las realmente minoradas en situaciones
de reduccién de jornada por motivos de conciliacién proviene de la LO 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y sin lugar a dudas pretendia
combatir la brecha prestacional.

El legislador consideraba, de forma equivocada, que esa elevacién ficticia de las
bases de cotizacién evitaba que el disfrute de derechos de conciliacién causase un per-
juicio en materia de prestaciones. En la medida en que es el propio legislador el que
reconoce que en estos supuestos hay una afectacién directa al principio de igualdad por
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razén de sexo, y que esta es una medida que pretende atajar la brecha prestacional, no
deberia ser necesario —por reiterativo— presentar estadisticas que acrediten un impacto
negativo para las mujeres. El reconocimiento legal del problema deberia suponer, en el
plano procesal, que la existencia de ese perjuicio es un “hecho notorio”.

En este sentido, si las prestaciones familiares en su modalidad contributiva del art.
237 LGSS conectan con los principios de igualdad y no discriminacién por razén de
sexo, y son medidas dirigidas a evitar la brecha prestacional, es evidente que la ausencia
de un elemento corrector similar en las prestaciones que se calculen sobre el salario, y no
sobre la base de cotizacién, implica una discriminacién por razén de sexo, que es posible
corregir a partir de una interpretacién contextual y sistemdtica simplemente computan-
do como salario a efectos de la base reguladora el que corresponderia si la persona traba-
jadora que ha reducido jornada siguiera prestando servicios a tiempo completo.

Sin embargo, esa operacién juridica no puede extrapolarse a los supuestos de re-
duccién de jornada mediante ERTE, donde se reproduce la misma disfuncién en rela-
cién con las pensiones de IP y muerte y supervivencia por contingencia profesional; y
ello pese a que las bases de cotizacién durante ese periodo de zozobra no se corresponden
con la retribucién —mds baja— efectivamente percibida, sino con la media de las bases de
los tltimos seis meses (art. 153 bis LGSS). En otras coyunturas més particulares, como
sucederfa con una reduccién de jornada por mutuo acuerdo o con el nombramiento
como jurado popular u otras prestaciones personales obligatorias que, por llevar apare-
jada una compensacién econémica, impliquen una reduccién del salario y, con ello, de
la base de cotizacién, todas las prestaciones de Seguridad Social —inclusive las de con-
tingencias comunes— se verdn afectadas, y en ninguno de estos casos el sexo parece un
elemento determinante en el origen del perjuicio.

En una primera aproximacién, cabria pensar que ni el catdlogo de causas del art.
14 CE, ni el mds amplio de la Ley 15/2022 («nacimiento, origen racial o étnico, sexo, re-
ligién, conviccién u opinién, edad, discapacidad, orientacién o identidad sexual, expre-
sién de género, enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicién
genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situacién socioeconémica, o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social»), permiten encajar el dafio que se pro-
duce en esas situaciones.

No obstante, ninguno de esos listados de causas de discriminacién puede consi-
derarse como numerus clausus. Al margen de otras referencias legales de menor interés
para el objeto de este estudio (por ejemplo, la que prohibe la discriminacién por razén de
«sobrepeso u obesidad»'®), conviene destacar que las diferencias de trato no justificadas
entre trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial constituyen también una discri-
minacién prohibida. Es cierto que conforme a nuestras normas internas un trabajador a
tiempo completo que coyunturalmente reduce jornada no es técnicamente un trabajador
a tiempo parcial, pero a efectos concretos de la prohibicién de discriminacién no puede

obviarse la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al

'®Vid. 37.1 de la Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricién.
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Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la
CES. En su Cldusula 3, ese Acuerdo marco considera como trabajador a tiempo parcial
al «trabajador asalariado cuya jornada normal de trabajo, calculada sobre una base sema-
nal o como media de un periodo de empleo de hasta un mdximo de un afo, tenga una
duracién inferior a la de un trabajador a tiempo completo comparable».

Desde la perspectiva del Derecho de la UE, es trabajador a tiempo parcial quien
en un periodo determinado presta servicios con jornada inferior a la ordinaria, y no es
relevante la modalidad especifica de contrato por la que esté vinculado. Esa es la razén
por la que la STJUE KT no alberga dudas sobre la aplicacién del Acuerdo marco so-
bre trabajo a tiempo parcial a las situaciones de reduccién de jornada por ejercicio de
los derechos de conciliacién, aun cuando finalmente considere que no se ha producido
discriminacién. En suma, para el Derecho de la UE el desempeno de un trabajo con
jornada inferior a la de un trabajador a tiempo completo comparable es equiparable a un
contrato a tiempo parcial, y se configura como una causa auténoma de discriminacién
que prohibe las diferencias de trato injustificadas, sin requerir necesariamente del refuer-
zo de otra causa de discriminacién, como por ejemplo el sexo.

Con todo, esta consideracién como trabajadores a tiempo parcial de los trabaja-
dores en situacién coyuntural de jornada reducida no conduce automdticamente a la ca-
lificacién como discriminatorias de las reglas de cdlculo de las prestaciones de Seguridad
Social por contingencias profesionales, toda vez que el legislador no ha introducido nin-
guna regla peyorativa especifica. Es mds, los trabajadores con jornada reducida durante
un cierto lapso de tiempo disfrutan de ventajas que, al menos en algtn aspecto, suponen
una equiparacién con los trabajadores a tiempo completo, porque sus prestaciones no se
calculan a partir de una correspondencia estricta con las cotizaciones ingresadas.

De este modo, los trabajadores en reduccién coyuntural de jornada se encuentran
en una situacién muy particular, pues en algunas prestaciones reciben un trato similar
a los trabajadores a tiempo completo, mientras que en otras se atiende a su salario real,
como si fueran trabajadores con contrato a tiempo parcial. Es una situacién hibrida que
no sélo plantea problemas en la identificacién de la causa de discriminacién, sino tam-
bién en relacién con la forma de discriminacién.

Al igual que sucede con las causas, las formas de discriminacién que contempla la
Ley 15/2022 (directa, indirecta, por asociacidn, por error o miltiple e intersectorial) no
pueden considerarse como un numerus clausus. Por un lado, los derechos fundamentales
han de ser objeto de una interpretacién evolutiva, y tanto las causas como las formas de
discriminacién se han ido sofisticando. Por otro, algunas omisiones o deficiencias de esa
ley, como por ejemplo la falta de una debida separacién conceptual entre el principio
de igualdad y el de no discriminacién, derivan de su conexién, casi dependencia, con el

Derecho de la UEY.

17 Vid. ALVAREZ DEL CUVILLO, A., E/ concepto de discriminacion grupal y su eficacia real en el dmbito de las
relaciones laborales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pp. 15 y ss.
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A los efectos que aqui interesan, dentro de ese listado de formas de discriminacién
no se recoge la denominada «discriminacién por indiferenciacién», o por «igualacién»'®,
pese a que ya hace afios la doctrina cientifica advertia que «la igualdad obliga a tratar de
modo igual lo que es igual, pero permite (y en ciertos casos, incluso obliga) a tratar de
modo diferente lo que es diferente»". Es una omisién no particularmente sorprendente,
porque el TC ha venido advirtiendo que esa forma de discriminacién no encaja propia-
mente en el art. 14 CE, precepto que no «ampara la falta de distincién entre supuestos
desiguales, es decir, el hipotético derecho subjetivo al trato normativo desigual»®. Por
consiguiente, no cabe apoyarse en el art. 14 CE para exigir diferencias de trato, y el le-
gislador podria tratar igual supuestos desiguales sin vulnerar el principio de igualdad ni
incurrir en discriminacién®'.

Es una toma de posicién que se ha venido repitiendo desde la década de los 80
del siglo pasado, y que se mantiene esencialmente sin fisuras hasta la actualidad, pues el
propio TC se encargd de advertir en la sentencia relativa a la ampliacién de los descan-
sos por maternidad en familias monoparentales que no estaba propiciando un cambio
de criterio en relacién con la discriminacién por indiferenciacién, pues «no nos encon-
tramos aqui ante supuestos desiguales, sino ante una misma necesidad de atencién y
cuidado de los menores nacidos en familias monoparentales respecto de los nacidos en
familias biparentales; igual necesidad a la que responde de forma diferenciada la norma
cuya constitucionalidad ahora se cuestiona»®.

Como es natural, esta jurisprudencia constitucional ha sido objeto de andlisis y
critica por la doctrina cientifica —especialmente en el 4mbito de la Filosofia del Derecho
y del Derecho Publico—, que, sobre todo a partir de consideraciones de justicia material,
ha defendido una dulcificacién para combatir los efectos o consecuencias mds gruesas
que podrian derivar de la aplicacién del mismo marco juridico a situaciones no com-
parables®. Pero hasta el momento el TC no ha sido particularmente receptivo a esos

18 Cfr. REY MARTINEZ, E, “sDe qué hablamos cuando hablamos de igualdad constitucional?”, Anales de la Cite-
dra Francisco Sudrez, n° 45, 2011, pdg. 171.

¥ Cfr. RUBalO LLORENTE, E, “La igualdad en la aplicacién de la ley”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, 1997, Fasciculo 1, pag. 147.

2 Por todas, cfr. SSTC 117/20006, de 24 de abril, 69/2007, de 16 de abril, y 181/2000, de 29 de junio.

2! «Expuesta en tales términos, tal normativa impeditiva de lo que habria de llamar “discriminacién por indiferen-
ciacién” no puede situarse en el dmbito del art. 14 de la Constitucién. La igualdad declarada en este precepto, la tnica
amparable en este cauce procesal, es la que impone que, ante situaciones no disimiles, “la norma debe ser idéntica para
todos, comprendiéndolos en sus disposiciones y previsiones con la misma concesién de derechos” (Sentencia 75/1983,
de 3 de agosto, fundamento juridico 2.°) y por ello, lo que el art. 14 de la C. E. impide es la distincién infundada o
discriminacién. Segin hemos dicho anteriormente, el legislador puede, en el respeto al canon de razonabilidad que le
impone el art. 14, diferenciar entre supuestos y hasta debe hacerlo, en obediencia a otros preceptos constitucionales,
cuando su accidn se orienta a la adjudicacién de prestaciones a particulares. Esta tltima vinculacién positiva, sin em-
bargo, es s6lo relevante en el examen abstracto de la constitucionalidad de la Ley, porque no existe, antes de ella, un
derecho fundamental a la singularizacién normativa. En la misma medida, la queja planteada en la demanda a partir del
principio enunciado en el art. 14 de la Constitucién carece de fundamento en un recurso de amparo».

22 Cfr. aSTC 140/2024, de 6 de noviembre.

2 Por todos, vid. MATA SIERRA, M.T., “La discriminacién por indiferenciacién y su incidencia en el 4mbito
tributario”, Revista Juridica de la Universidad de Ledn, n° 8, 2021, pp. 185 y ss.; REY MARTINEZ, E, “:De qué ha-
blamos cuando hablamos de igualdad constitucional?”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, n® 45, 2011, pp. 171y
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argumentos, y, en tanto que no modifique su doctrina, parece que sélo la voluntad del
legislador podria dar lugar a un cambio de escenario.

Sin embargo, un anilisis mds detenido pone de manifiesto que la doctrina del TC
no se ajusta completamente a la jurisprudencia del TEDH sobre el art. 14 del CEDH.
En efecto, hace mds de 25 anos la STEDH 7hlimmenos vs. Grecia* ya advirtié que la pro-
hibicién de discriminacién no se agota exclusivamente en el trato diferente a situaciones
andlogas sin la debida justificacién, sino que cuenta con otra «faceta», toda vez que el de-
recho a no ser discriminado en el disfrute de derechos reconocidos por el CEDH también
es vulnerado cuando los Estados, «sin una razén objetiva y razonable, no tratan de forma
distinta a personas que se encuentran en situaciones considerablemente diferentes»®.

Por supuesto, no son aproximaciones totalmente incompatibles, porque el TEDH
no defiende el derecho subjetivo a un trato distinto en todo caso, sino una atencién
singular cuando concurran circunstancias particulares. Aun con las imprescindibles ma-
tizaciones, su doctrina no es compatible con el rigor de la jurisprudencia constitucional,
que permite el trato igual a situaciones totalmente desiguales. En este sentido, el TC
concede un amplio margen al legislador, que puede, a su voluntad, o bien agrupar bajo
un mismo marco normativo situaciones desiguales, o bien dar un trato diferente. Sin
embargo, el TEDH considera imprescindible fijar limites a esa libertad, pues el art. 14
del CEDH genera «obligaciones positivas» para los Estados Parte, que han de «realizar
las necesarias distinciones entre personas o grupos cuyas circunstancias son relevante y
considerablemente diferentes»?.

De manera mds contundente, el Tribunal de Estrasburgo afirma que «una politica
o una medida que tenga efectos perjudiciales desproporcionados en un grupo determi-
nado puede ser considerada discriminatoria, aun cuando esa politica o esa medida haya
sido dirigida especificamente a ese grupo»”. Por consiguiente, ya no es s6lo que la pro-
hibicién de discriminacién permita un tratamiento diferente para corregir desigualdades
fécticas, y con ello se justifiquen medidas de accién positiva o beneficiosas para algun
colectivo —aunque en ocasiones se advierta que esas diferencias han de estar limitadas
temporalmente®®, madxime si se produce un cambio de contexto®—, sino que «en ciertas

ss.; COBREROS MENDAZONA, E., “Discriminacién por indiferenciacién: estudio y propuesta’, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, n° 81, 2007, pp. 71 y ss.; GIMENEZ GLUCK, D., Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional,
Bosch, Barcelona, 2004, pp. 331 y ss.

% De 6-4-2000, recurso 34369/97.

B «The Court has so far considered that the right under Article 14 not to be discriminated against in the enjoyment of the
rights guaranteed under the Convention is violated when States treat differently persons in analogous situations without provi-
ding an objective and reasonable justification (see the Inze judgment cited above, p. 18, § 41). However, the Court considers
that this is not the only facet of the probibition of discrimination in Article 14. The right not to be discriminated against in
the enjoyment of the rights guaranteed under the Convention is also violated when States without an objective and reasonable
Justification fail to treat differently persons whose situations are significantly different»; cfr. apartado 44.

26 Cfr. STEDH Addm y otros vs. Rumania (de 13-10-2020, recurso 81114/17 y otros), apartado 87.

¥ Cfr. STEDH J.D. y A. vs. Reino Unido (de 24-10-2019, recursos 32949/17 y 34614/17), apartado 85.

2 Vid. SSTEDH Stec y otros vs. Reino Unido (de 12-4-2006, recursos 65731/01 y 65900/01) y Sejdic y Finci vs.
Bosnia Herzegovina (de 22-12-2009, recursos 27996/06 y 34836/006).

» Vid. STEDH British Gurkha Welfare Society y otros vs. Reino Unido (de 15-9-2016, recurso 44818/11).
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circunstancias no intentar corregir las desigualdades mediante un trato diferente» cons-
tituye de por si una discriminacién®.

Bajo esas premisas, la discriminacién por indiferenciacion, desde la perspectiva
del TEDH, se produce cuando la regulacién uniforme provoca un impacto perjudicial
importante para ciertas personas o grupos. En el caso de que se produzca ese perjuicio, la
regulacién uniforme serd discriminatoria cuando no concurra una justificacién objetiva
y razonable, lo que supone que la norma ha de perseguir un propésito legitimo y que ha
de respetarse una «razonable relacién de proporcionalidad» entre los medios empleados
y el fin perseguido®.

La doctrina del Tribunal de Estrasburgo es abundante, y rica en matices, pero
no limita las excepciones a supuestos donde estdn en juego tinicamente los derechos a
la vida, a la integridad fisica y a la libertad®. En relacién con los derechos sociales, y en
particular con las prestaciones de Seguridad Social, el Tribunal recuerda que los Estados
disponen de un amplio margen de actuacién porque cuentan con mds elementos de va-
loracién sobre las necesidades a satisfacer y los medios disponibles. Sin embargo, advierte
que las medidas han de ser proporcionales y no discriminatorias®. De este modo, una re-
gulacién idéntica para parejas heterosexuales y homosexuales en materia de permisos de
residencia por razones familiares podria incurrir en discriminacién por indiferenciacién
si el trato juridico dispensado a esas parejas en el ordenamiento nacional es muy distin-
to**. En materia de extranjerfa, un régimen juridico comtn para todos los no nacionales
podria incurrir en discriminacién, por ejemplo, tras la escisién o independencia de un
pais si no se estableciera un régimen especifico para aquellos que eran nacionales del anti-

3 Cfr. SSTEDH Runkee and White vs. Reino Unido (de 10-5-2007, recurso 42949/98) y J.D. y A. vs. Reino Unido
(de 24-10-2019, recursos 32949/17 y 34614/17), apartado 86.

31 Vid. MOSCHEL, M., “European Convention of Human Rights/Council of Europe”, en MERCAT-BRUNS,
M., OPPENHEIMER, D., SARTORIUS, C. (Eds.), Comparative perspectives on the enforcement and effectiveness of
antidiscriminaation law, lus Comparatum-Global Studies in Comparative Law, vol. 28, Springer, 2018, pp. 531 y ss.

32 «The Court reiterates that a general policy or measure that has disproportionately prejudicial effects on a particular group
may be considered discriminatory even where it is not specifically aimed at that group and there is no discriminatory intent
(see, among other authorities, D.H. and Others v. the Czech Republic [GC], no. 57325/00, §§ 175 and 184-85, ECHR
2007-1V). This is only the case, however, if such policy or measure has no “objective and reasonable” justification, that is, if it
does not pursue a “legitimate aim” or if there is not a “reasonable relationship of proportionality” between the means employed
and the aim sought to be realised (ibid., § 196). In the present case, while it may be considered that the ban imposed by the
Law of 11 October 2010 has specific negative effects on the situation of Muslim women who, for religious reasons, wish to
wear the full-face veil in public, this measure has an objective and reasonable justification for the reasons indicated previously
(see paragraphs 144-59 above); cfr. STEDH S.A.S vs. Francia (de 1-7-2014, recurso 43835/11).

3 «A wide margin is usually allowed to the State under the Convention when it comes to general measures of economic or
social strategy for example (see Himidliinen v. Finland [GC], no. 37359/09, § 109, ECHR 2014). Because of their direct
knowledge of their society and its needs, the national authorities are in principle better placed than the international judge to
appreciate what is in the public interest on social or economic grounds, and the Court will generally respect the legislature’s policy
choice unless it is “manifestly without reasonable foundation” (see Carson and Others, cited above, § 61). Any measures taken
on such grounds, including the reduction of the amount of pension normally payable ro the qualifying population, must never-
theless be implemented in a non-discriminatory manner and comply with the requirements of proportionality (see Lakicevic and
Others, cited above, § 59, and Stec and Others, cited above, § 55). In any case, irrespective of the scope of the States margin of
appreciation, the final decision as to the observance of the Convention’s requirements rests with the Court (see, inter alia, Kons-
tantin Markin, cited above, § 126)»; cfr. STEDH Fidbidn vs. Hungria (de 5-9-2017, recurso 78117/13), apartado 115.

*Vid. STEDH Taddeucci y Maccall vs. Italia (de 30-6-2016, recurso 51362/09).
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guo Estado, pero no lo son del nuevo®. Por el contrario, las diferencias entre confesiones
religiosas no requieren necesariamente un trato adaptado a las particularidades de cada
una*. Mds especificamente en materia de pensiones, el TEDH consideré compatible
con el Convenio el reparto proporcional de las pensiones por muerte y supervivencia en-
tre los hijos biolégicos y acogidos del causante, pues no entendié que los hijos biolégicos
estuvieran en una situacién muy diferente en el caso enjuiciado”.

Por supuesto, esta jurisprudencia sobre la discriminacién por indiferenciacién no
ha de suponer que toda equiparacién juridica entre dos sujetos en posiciones distintas
deba considerarse prohibida o, dicho de otra manera, no se puede exigir el derecho a
un trato individualizado para atender a los rasgos o circunstancias particulares de cada
grupo o colectivo. El elemento o factor determinante que exigiria esa atencién singular
es que ese trato idéntico genere un perjuicio injustificado, y de considerable entidad,
precisamente por esa falta de atencién a las diferencias. Y, obviamente, la discrimina-
cién unicamente se produce cuando el origen del dafio conecta con una de las causas
sospechosas o especialmente reprobables. Desde esta perspectiva, la discriminacién por
indiferenciacién cuenta con notables paralelismos con la discriminacién indirecta.

En lo que aqui interesa, el perjuicio que sufre el beneficiario en el cdlculo de las
pensiones de IP, o por muerte y supervivencia, derivadas de contingencia profesional
cuando el hecho causante se produce mientras se encuentra temporalmente en una si-
tuacién de reduccién del salario se debe a la ausencia de una regulacién diferente y
adecuada. Y es un perjuicio para el que no se encuentra explicacién objetiva y razonable,
mdxime alli donde el legislador ha introducido un beneficio para evitar una consecuen-
cia no deseada que sélo alcanza a las contingencias comunes. El legislador no ha tomado
conscientemente la decisién de excluir del remedio a las prestaciones por contingencias
profesionales, y el resultado es, a todas luces, no deseado, y producto de un error técni-
co, de la asuncién incorrecta de que la mejora, real o ficticia, de las bases de cotizacién
evita todo dano.

El célculo de prestaciones vitalicias a partir del salario efectivamente percibido
durante una situacién coyuntural causa un perjuicio desproporcionado, que se habria
solventado introduciendo una regla similar a la que ya opera respecto de las contingen-
cias comunes o de la indemnizacién de despido. Dicho de otra forma, el legislador ha
reconocido expresamente que esa situacién requiere de medidas correctoras para evitar
un dafo desproporcionado, pero el remedio no cuenta con el alcance suficiente y ha de-
jado fuera, curiosamente, las prestaciones que siempre han disfrutado de una proteccién
de mds alto nivel.

Por consiguiente, esta equiparacién entre el trabajador a tiempo completo en si-
tuacién coyuntural de reduccién de jornada y salario y el trabajador que ha celebrado un
contrato a tiempo parcial genera un dafo no justificado y no proporcional que conduce
a la discriminacién por indiferenciacién, tomando como causa de discriminacién el tra-

vVid. STEDH Kurié y otros vs. Eslovena (de 26-6-2012, recurso 26828/006).
%Vid. STEDH Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias vs. Reino Unido (de 4-3-2014, recurso 7552/09).
37Vid. STEDH Ruszkowska vs. Polonia (de 1-7-2014, recurso 6717/08).
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bajo a tiempo parcial (con el refuerzo de la discriminacién por razén de sexo en el caso
del ejercicio de derechos de conciliacién).

Asimismo, cabria pensar que la equiparacién entre esas dos categorias de traba-
jadores a efectos del cdlculo de pensiones de Seguridad Social podria incurrir en dis-
criminacién por error. Esa es una forma de discriminacién que el art. 6.2.b) de la Ley
15/2022 define como aquélla que «se funda en una apreciacién incorrecta acerca de las
caracteristicas de la persona o personas discriminadas». Es claro que la discriminacién
por error estd pensando en otra clase de situaciones, en las que se asume indebidamente
que el trabajador pertenece a un determinado grupo o colectivo tradicionalmente discri-
minado, y esa equiparacién conduce a un trato peyorativo. Asi sucederia, por ejemplo,
ante la creencia incorrecta de que el trabajador es homosexual o profesa determinadas
creencias religiosas o politicas, lo que puede abocar a una discriminacién, aun cuando
esa asuncién no se corresponda con la realidad.

El trabajo a tiempo parcial no parece una causa de discriminacién que naturalmen-
te haga entrar en juego la discriminacién por error, porque, en principio, no parece una
caracteristica susceptible de confusién. Sin embargo, las causas y formas de discrimina-
cién no pueden apreciarse y valorarse estiticamente, sino que se encuentran en constante
evolucidn, y, de hecho, ya se ha advertido que la discriminacién por error puede ser una
consecuencia habitual derivada del uso de algoritmos y sistemas de inteligencia artificial®®.

No obstante, la discriminacién por error presenta algunas dificultades conceptua-
les en la extrapolacién a esta concreta problemitica, porque esa forma de discriminacién
presupone que la situacién de base es discriminatoria, de modo que la asignacién inco-
rrecta de una persona a un grupo o colectivo genera un trato peyorativo equiparable o
similar al de quienes si cuentan con ese rasgo o caracteristica. En cambio, en el caso de la
reduccién coyuntural de jornada la situacién de base —la del grupo al que se equipara- no
es discriminatoria—, porque la regla de cilculo que atiende al salario percibido es razo-
nable y proporcional para el trabajador con contrato a tiempo parcial. Lo que causa la
discriminacién no es la errénea inclusién de una persona en un colectivo discriminado,
sino la equiparacién de una persona con otro colectivo sin atender a sus peculiaridades
concretas, dando lugar al perjuicio.

En este sentido, aun cuando se equiparase totalmente al trabajador en reduccién
de jornada con un trabajador contratado a tiempo parcial, no es ese el “error” significa-
tivo para esta forma de discriminacién, porque la diferencia de trato no deriva de que la
regla legal sea mds perjudicial —discriminatoria— para los trabajadores a tiempo parcial
respecto de los trabajadores a tiempo completo, sino de que la regla legal —que puede ser
adecuada para los trabajadores a tiempo parcial— genera un perjuicio considerable para
el trabajador a tiempo completo con jornada reducida. Dicho de otra manera, en la dis-
criminacién por error la situacién de base es discriminatoria, de modo que la discrimina-
cién existe en todo caso y sdlo estd en juego el espectro de damnificados, que pueden ser

¥ Vid. COTINO HUESO, L., “Discriminacidn, sesgos e igualdad de la inteligencia artificial en el sector publico”,
en GAMERO CASADO, E. (Dir.), Inteligencia artificial y sector piiblico. Reros, limites y medios, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2023, pp. 285 y ss.
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Gnicamente quienes cuenten efectivamente con el rasgo o caracteristica correspondiente,
o también aquéllos a quienes incorrectamente se les ha atribuido. Sin embargo, en la
situacién aqui planteada la regla legal de cdlculo de la base reguladora no es de por si
discriminatoria para los trabajadores a tiempo parcial, sino que lo serfa exclusivamente
para quienes sufren un dafio por haber sido objeto de una equiparacién sin matices.

Ahora bien, el hecho de que la discriminacién por error no encaje conceptual-
mente en este escenario no implica que el error sea inocuo desde la perspectiva de la pro-
hibicién de discriminacién. Durante una reduccién coyuntural de la jornada y el salario
los trabajadores se encuentran en una situacién hibrida, porque no han celebrado un
contrato a tiempo parcial, pero propiamente tampoco estdn prestando servicios a tiempo
completo, al menos desde la perspectiva del tiempo de trabajo desempefado y del salario
percibido. En ausencia de una regulacién especifica, su equiparacién o asimilacién con
los trabajadores a tiempo parcial en el dmbito de la Seguridad Social no es apropiada,
porque calcular sus prestaciones exclusivamente en atencién a la retribucion efectiva-
mente percibida supone aplicar reglas de proporcionalidad pensadas para trabajadores a
tiempo parcial ordinarios.

Esa operacién implica perpetuar un perjuicio por olvidar, precisamente, que esas
personas han sido y seguirdn siendo trabajadores a tiempo completo, y que la reduccién
de su salario es meramente una situacién temporal. En la medida que la prestacién de
Seguridad Social compensa el lucro cesante, la pérdida hacia el futuro no se corresponde
con el salario reducido que se percibfa en el momento del hecho causante. Esa es, no
obstante, la respuesta legal tradicional, lo que supone una aplicacién totalmente desviada
del principio de proporcionalidad, generando consecuencias de todo punto arbitrarias
(entendida arbitrariedad como sinénimo de “injustificado”, “inmotivado” o “injusto”,
tal como precisa el diccionario de la RAE).

Comoquiera que el art. 9.3 CE garantiza la «interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos», y que la arbitrariedad, en sentido juridico, supone que o bien la nor-
ma introduce una «discriminacién normativa» o bien «carece en absoluto de explicacién
racional»”, la ausencia de un factor corrector en el cdlculo de las prestaciones constituye
una discriminacién prohibida. Se tratarfa o bien de una discriminacién por indiferencia-
cién, o bien de una discriminacién indirecta, toda vez que un criterio aparentemente neu-
tro perjudica especialmente a un colectivo perfectamente identificable y que, al menos por
la via del Derecho de la UE —el Acuerdo Marco sobre trabajo a tiempo parcial—, no puede
sufrir un dafo en relacién con los trabajadores a tiempo completo, grupo al que verdade-
ramente han de adscribirse y al que —erréneamente— no son equiparados en el cilculo de
algunas (o todas) de las bases reguladoras de prestaciones de Seguridad Social.

De este modo, y en tanto la ley no se modifique, los tribunales habrian de pro-
ceder a una igualacién al alza, y reconocer que en todas estas situaciones de reduccién
coyuntural de jornada los beneficiarios tienen derecho a que las prestaciones se calculen
como si el trabajador estuviera percibiendo el total de sus retribuciones. Desde luego,

% Cafr. SSTC 104/2000, 148/2012, 155/2014 y 15/2015.
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cabria defender opciones mds matizadas, como por ejemplo que ese incremento tnica-
mente deberfa afectar a la pensién correspondiente desde el momento en el que hipo-
téticamente habria cesado la causa que justificaba una remuneracién minorada, pero
esa modulacién Unicamente resultaria admisible alli donde no se hubiera previsto un
remedio para las prestaciones derivadas de contingencias comunes.

En efecto, si el legislador contempla un aumento -real o ficticio- de las bases de
cotizacién y no establece ninguna precisién sobre el importe de la prestacién correspon-
diente hacia el futuro (v.gr, piénsese en una reduccién de jornada por guarda legal en
la que el hecho causante de la prestacidn correspondiente se produce cuando atn resten
afos para que el hijo/a alcance la edad de finalizacién), no se encuentra razén para efec-
tuar correcciones o ajustes a la baja en las prestaciones que se calculen directamente sobre
el salario. En cambio, cuando no se ha previsto un remedio similar cabria, en hipétesis,
aplicar un principio de proporcionalidad que vinculase la percepcién de la cuantia inte-
gra de la prestacion correspondiente al momento en el que el trabajador hubiera podido
disfrutar del salario completo, de modo que hasta ese acontecimiento el beneficiario
percibiera una prestacién en proporcién al salario reducido que habria correspondido.
Aunque eventualmente posible, esa opcién presenta ciertas complicaciones pricticas,
porque si estuviera en juego el principio de igualdad y no discriminacién por razén de
sexo podria agudizar la brecha prestacional. Y, en otras situaciones, como la ya aludida de
designacién como jurado popular, la reduccién del salario se vincula a la percepcién de
compensaciones o indemnizaciones por el deber publico prestado, de modo que sélo si
esas compensaciones se hubieran percibido efectivamente cabria justificar una reduccién
-temporal- de la prestacién correspondiente, en aplicacién —sui generis— de una regla de
incompatibilidad basada en el principio general de enriquecimiento injusto, elaborada
integramente en sede jurisdiccional, una auténtica creacién judicial del Derecho que
plantearia dificultades de acomodacién al principio de seguridad juridica.

10. Conclusiones

El cuestionamiento de estructuras, instituciones o formulaciones cldsicas es una ten-
dencia cada vez mds acusada en los ultimos tiempos. Comoquiera que el legislador no
siempre acepta determinados postulados o reivindicaciones, o no lo hace con la rapidez
que se estima adecuada, los impulsores del cambio a menudo hacen descansar sobre los
jueces la tarea, no ya de depurar el ordenamiento, sino més bien de proceder a una mo-
dernizacién a partir de valores diferentes a los imperantes o a nuevas formas de apreciar,
valorar o concebir la realidad.

En ese escenario, la perspectiva de género ha ganado singular protagonismo en
las dltimas dos décadas, y ha contribuido decisivamente a erradicar desigualdades muy
consolidadas en el dmbito laboral y de la Seguridad Social. Ese anilisis en clave de género
se ha apoyado a menudo en datos estadisticos que muestran cémo las mujeres son un
colectivo mayoritario en sectores o dmbitos que, por sus caracteristicas, arrastran des-
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igualdades sistémicas, que se perpetdan hasta que no se actiia de manera decidida para
atajar el problema.

Sin embargo, y pese a que el TC y el TS hayan podido caminar en esa direccién
y se encuentren significativos ejemplos de ello, los tribunales no siempre han aceptado
determinados argumentos, o no todos los casos alcanzan esas altas instancias, o en oca-
siones ni siquiera se tiene paciencia para esperar a que el supuesto de hecho llegue a esos
tribunales, por lo que desde dmbitos inferiores se ha buscado una férmula més directa
y aparentemente mds veloz, como es el planteamiento de cuestiones prejudiciales ante
el TJUE. Esa es una via que, aunque no siempre exitosa, ha obligado a modificaciones
profundas en los requisitos de acceso y férmulas de cilculo de algunas prestaciones de
Seguridad Social.

Es entendible, asi pues, que esta forma de proceder genere inercias, y también
incluso incomprensién cuando el resultado no es el deseado, como ha sucedido en re-
lacién con el célculo de las pensiones de IP por contingencia profesional. Sin embargo,
conviene plantearse por qué el TJUE se ha convertido en una especie de referente moral
o de autoridad incuestionable —lo que explica la desazén con la que se ha acogido su
sentencia KT—, y por qué la prueba estadistica parece la Gnica opcién para demostrar la
existencia de una discriminacién. Sin negar su operatividad y sus positivos resultados,
conviene tener presente que la prueba estadistica estd generando efectos colaterales no
satisfactorios. De alguna manera, la insistencia en esa via estd perjudicando la construc-
cién de argumentos juridicos més sélidos, y, en ausencia de estadisticas precisas sobre
una realidad, la pretensién de conseguir la calificacién de un acto, norma o conducta
como discriminatoria parece abocada al fracaso.

Desde una perspectiva juridica ésa es una deriva peligrosa, toda vez que el trabajo
a tiempo parcial, en concreto, es causa auténoma de discriminacién con independencia
de un eventual sesgo de género. La deficiente configuracién de la proporcionalidad o
los perjuicios por la mera condicién de trabajador a tiempo parcial no son tolerables,
porque asi deriva tanto de nuestra normativa interna como del Derecho de la UE. No
es estrictamente necesario presentar una prueba estadistica sobre el impacto de género si
se construye una argumentacion juridica que demuestre la diferencia de trato peyorativa
para el trabajador a tiempo parcial.

En este sentido, el ordenamiento juridico espafol contiene herramientas suficien-
tes para defender que el cdlculo de las prestaciones por contingencia profesional que
toman como referencia el salario para la determinacién de la base reguladora no puede
efectuarse prescindiendo del contexto y de las circunstancias. Y, en concreto, que no es
admisible que una mera situacién coyuntural de reduccién del salario perjudique hacia
el futuro la prestacién de Seguridad Social de un trabajador a tiempo completo.

Obviamente, la discriminacién por razén de sexo podria jugar un papel relevante
en relacién con el disfrute de derechos de conciliacién, pero ni ése es el tinico supuesto,
ni tampoco es conveniente focalizar todo el esfuerzo argumentativo en esa causa de dis-
criminacién, toda vez que tampoco es justificable que el perjuicio lo sufra un hombre. El
problema de fondo no es la mayor o menor afectacién a las mujeres, que puede no concu-
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rrir o ser imposible de demostrar estadisticamente, como sucederia en los ERTEs, sino la
inapropiada equiparacién entre situaciones no comparables (trabajador a tiempo completo
en reduccién de jornada con un trabajador con contrato a tiempo parcial), el indebido en-
cuadramiento de un trabajador en una categoria o clase que no le corresponde o, en dltimo
término, la inadecuada aplicacién del criterio de proporcionalidad, al convertir en perma-
nente una circunstancia meramente temporal y con fecha de finalizacién prestablecida.

No es baladi, asimismo, que el perjuicio que sufren en sus derechos de Seguridad
Social los trabajadores en situacién coyuntural de reduccién de salario sea producto de
una decisién no buscada y no consciente del legislador, sino, en los casos més signifi-
cados, de un defecto de disefo en el mecanismo corrector que se introdujo para evitar
el dafo, cual es la consideracién como cotizados a tiempo completo de esos periodos.
Ante el expreso reconocimiento legal de que esa situacién fictica en el dmbito laboral
genera discriminacién en las prestaciones de Seguridad Social, y que esa discriminacién
debe ser corregida, no habria de ser necesario ningun esfuerzo probatorio particular, de
modo que la falta de pericia del legislador en el diseno del remedio no ha de suponer el
mantenimiento injustificado de un dafio ya reconocido.

En suma, existen suficientes argumentos, y dificilmente contestables, para que los
tribunales procedan a una igualacién al alza, de modo que las pensiones por IP y muerte
y supervivencia derivadas de contingencias profesionales se calculen atendiendo al salario
como trabajador a tiempo completo, y no a partir del salario coyunturalmente reducido.
Cuestion distinta es que el legislador modifique la regulacién vigente e introduzca otra
férmula de cdlculo, pero en defecto de tal intervencién legal la igualacién al alza es la
Gnica opcidén juridicamente admisible para corregir la discriminacidn.
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La aparicién de los creadores de contenido digital (influencers, bloggers, insta-
gramers, tik-tokers, youtubers, etc.), exige desde una perspectiva juridico laboral
una reflexién sobre la naturaleza de sus actividades. Ello con la finalidad de
identificar la posible concurrencia de las notas caracterizadoras de una relacién
laboral y, por ende, la posible consideracién de los mismos como trabajado-
res por cuenta ajena y, por tanto, su inclusion en el dmbito de aplicacién del
Derecho del Trabajo. La pluralidad de las actividades desempefiadas por estos
creadores de contenido digital abre una reflexién a su posible consideracién
como artistas, representantes de comercio, o titulares de una relacién laboral
comun. ;Estamos ante nuevas zonas grises del Derecho del Trabajo?
Creadores de contenido digital, zonas grises, influencers, laboralidad, redes
sociales

The emergence of digital content creators (influencers, bloggers, instagram-
mers, tik-tokers, youtubers, etc.) requires, from a labour law perspective, a
reflection on the nature of their activities. The purpose of this is to identify the
possible concurrence of the characteristic features of an employment relation-
ship and, therefore, the possible consideration of them as employees, hence
their inclusion in the scope of application of labour law. The plurality of the
activities carried out by these digital content creators opens up a reflection on
their possible consideration as artists, trade representatives, or standard’ em-
ployment relationship. Are we facing new grey areas in labour law?

Digital content creators, grey area, influencers, labour law, social networks.
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CARMEN JOVER RAMIREZ Los creadores de contenido digital
1. Introduccién

El debate estd en foros de toda indole: sociales, culturales, politicos, econémicos y en el
dmbito tanto nacional como internacional: ;qué son los influencers, los instagramers, los
youtubers, los tik-tokers?, los denominados en su conjunto “Creadores de Contenido
Digital” (en adelante, CCD). El Libro Blanco Marketing de Influencers define a este
personaje como “aquellas personas que se considera que tienen el potencial de crear en-
gagement, impulsar la conversacién y/o influir en la decisién de compra de productos/
servicios a un publico objetivo™ .

Estd claro que la repercusién medidtica de todos ellos es innegable; la de unos més
que otros, marcada principalmente por su nimero de seguidores que no son sino espec-
tadores virtuales de un siglo en el que la tecnologia nos estd vapuleando y absorbiendo
de una manera inimaginable y que, por tanto, hemos de contrarrestar, resistir y coheren-
temente actuar desde los distintos prismas posibles.

Ciertamente, una primera aproximacion a estas nuevas figuras se ha realizado des-
de la perspectiva del marketing, la publicidad, la proteccién del consumidor, del menor?
y/o desde el punto de vista fiscal. Y son estas perspectivas las que, de facto, parecen haber
movilizado al legislador comunitario® y nacional®.

Sin embargo, ni en el dmbito comunitario ni en el nacional, existe un pronun-
ciamiento expreso respecto de la posible naturaleza laboral (por inclusién o exclusién)
de estos CCD. Bien es cierto que la reciente Directiva (UE) 2024/2831 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2024 relativa a la mejora de las condiciones
laborales en el trabajo en plataformas, podria considerarse un importante avance en esta
cuestién y a ella nos referiremos posteriormente (siempre que pueda considerarse que
estos “creadores” puedan llegar a quedar incluidos como titulares de una relacién laboral,
en el dmbito de aplicacién de dicha Directiva). Pero, como ya ha sefialado un sector de
la doctrina, esta regulacién no permitird a los Estados miembros en su debate sobre el
cardcter laboral o auténomo de la prestacién, disponer de un apoyo normativo claro y
preciso a favor del primero’.

De ahi, que el estado de la cuestiéon nos lleve a buscar respuestas a algunas de es-
tas preguntas: sexiste alguna categoria general en la que poder encuadrar a todos ellos?

! IAB Spain, 2019. Recuperado en https://www.amic.media/media/files/file_352_2145.pdf

2 A estos efectos resulta de interés, desde un punto de vista penal, el estudio de LANDA REZA, Idoa, El Ministerio
Fiscal frente al sharenting: los canales y perfiles familiares en el punto de mira, Revista Aranzadi de Derecho y nuevas
tecnologias, n° 66, 2024, 1-18.

> A modo de ejemplo, Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de
2022 relativo a un mercado tnico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE; Reglamento
(UE) 2022/1925 Del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de septiembre de 2022 sobre mercados disputables y
equitativos en el sector digital.

* Entre otras, la Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacién Audiovisual (BOE del 8); Real Decreto
444/2024, de 30 de abril, por el que se regulan los requisitos a efectos de ser considerado usuario de especial relevancia
de los servicios de intercambio de videos a través de plataforma, en desarrollo del articulo 94 de la Ley 13/2022, de 7
de julio, General de Comunicacién Audiovisual (BOE del 1 de mayo).

> ROJO TORRECILLA, Eduardo, Directiva UE: Mejora de las condiciones laborales en plataformas digitales,
Revista Juridica del Trabajo, Vol.5, n° 13, 2024, 228-255.
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sPodemos calificarlos como artistas? ;Cémo vendedores? ;Cémo publicistas? ;Qué son
en realidad?

La Real Academia de la Lengua Espanola define “artista”, en una de sus acepciones,
como la persona que actta profesionalmente en un especticulo teatral, cinematogréfico,
circense, etc., interpretando ante el pablico; enunciando como sinénimos de la palabra
artista, al actor, comediante, protagonista, estrella y ejecutante. Definicién ésta en la que
creemos tiene cabida cualquiera de los “ejecutantes” en redes sociales referenciados; por
lo que podrian ser denominados “artistas digitales”. Si recurrimos a la acepcién de “re-
presentante”, la RAE la define como aquella persona que “promueve y concierta la venta
de los productos de una casa comercial, debidamente autorizada por esta”. Y por “publi-
cista” o “publicitario”, la persona que se dedica a la publicidad, es decir, a la “divulgacién
de noticias o anuncios de cardcter comercial para atraer a posibles compradores, espec-
tadores, usuarios, etc.”. Las actividades desempefiadas por los CCD son tan diferentes y
diversas que podrian encajar en cualquiera de las acepciones indicadas y en muchas otras.
Si bien, a los efectos que aqui nos interesan, nos centraremos tinicamente en aquellas
actividades en las que, por sus caracteristicas propias, puedan hacer plantearnos dudas
sobre su posible naturaleza laboral.

Es por ello que, desde este estudio, se pretende analizar la realidad de dichos “crea-
dores de contenido” a la luz de la pluralidad y diversidad de actividades por ellos des-
empefadas; teniendo clara como premisa bésica que habrd actividades claramente fuera
del dmbito juridico laboral, en tanto que otras entran en las zonas grises del Derecho del
Trabajo, siendo estas dltimas las que reclamen nuestra atencién.

Son las actividades alojadas en dichas zonas grises, respecto de las que nos plantea-
mos, en primer lugar, si serfa posible la aplicabilidad del régimen juridico de la relacién
laboral especial de los artistas a este colectivo (si bien, siendo quizds necesario distinguir
entre ellos, sus actividades o cualquier otra circunstancia que se pudiese apreciar). En se-
gundo lugar, si tendrian cabida en la relacién laboral especial de operadores mercantiles
(como los tradicionalmente identificados representantes de comercio). En tercer lugar,
si no teniendo dicho cardcter especial, lo pueden tener como titulares de una relacién
laboral comtn. En cuarto lugar, si, descartadas dichas opciones, procederia, sin mds, su
consideracién como trabajador por cuenta propia con las obligaciones fiscales y de segu-
ridad social correspondientes.

2. Nuevas realidades, nuevos conceptos

De nuevo, no deja de sorprendernos la necesidad, cada vez més acuciante para el labora-
lista, de tener que aproximarse a conceptos que, si en un principio podrian considerarse
a él totalmente ajenos, no lo son si desea realizar un anélisis de nuevas realidades respecto
de las que se pretenda dilucidar su posible (o no) interseccién con el ordenamiento juri-
dico laboral. Asi sucede con los denominados “creadores de contenido digital”, “usuario
de especial relevancia” y los conceptos digitales que circundan a tales personajes.
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2.1. Los Creadores de Contenido Digital

La Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacién Audiovisual (en adelante,
LGCA), ofrece una serie de definiciones que coadyuvan a dibujar los perfiles definitorios
de los llamados “creadores de contenido digital”.

Asi, conforme a lo previsto en el articulo 2 de dicha Ley, es “prestador del servicio de
intercambio de videos a través de plataforma”, aquella persona fisica o juridica que presta
dicho servicio de intercambio de videos y lo hace a través de plataforma. Por otra parte, es
“video generado por usuarios”, aquel conjunto de imdgenes en movimiento, con o sin so-
nido, que constituye un elemento unitario, con independencia de su duracién, creado por
un usuario y puesto a disposicién del publico a través de una plataforma de intercambio de
videos por dicho usuario o por cualquier otro. Conceptos estos estrechamente vinculados
al de “servicio de intercambio de videos a través de plataforma”, definido en dicho articulo
2 como aquel servicio cuya finalidad principal propia o de una de sus partes disociables
o cuya funcionalidad esencial consiste en proporcionar, al publico en general, a través de
redes de comunicaciones electrénicas, programas, videos generados por usuarios o ambas
cosas, sobre los que no tiene responsabilidad editorial el prestador de la plataforma, con
objeto de informar, entretener o educar, asi como emitir comunicaciones comerciales, y
cuya organizacién determina el prestador, entre otros medios, con algoritmos automati-
cos, en particular mediante la presentacidn, el etiquetado y la secuenciacién.

La LGCA dispone para los “prestadores de servicios de intercambio de videos a
través de plataformas”, la obligatoriedad de inscribirse en un registro estatal, al efecto
creado, dependiente del Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacién Digital.
Idéntica obligacién se establece para los denominados “usuarios de especial relevancia de
los servicios de intercambio de videos a través de plataforma”.

Llama la atencién que el legislador ha obviado la definicién de estos “usuarios de
especial relevancia” en el articulo 2 de la Ley; sin embargo, si regula sus obligaciones y
requisitos en el articulo 94. Ello podria hacernos pensar que “prestador” y “usuario” es
diferente. Sin embargo, como veremos, la duda estd servida a raiz de lo previsto en el
predmbulo del Real Decreto 444/2024, de 30 de abril, por el que se regulan los requi-
sitos a efectos de ser considerado usuario de especial relevancia de los servicios de inter-
cambio de videos a través de plataforma (en adelante, RUER). Segtin se dispone en las
lineas previas que preceden al articulado de dicho RUER, los denominados «vloggers»,
«influencers» o «creadores de contenido» destacan como “categoria” entre usuarios de
estos servicios, sin perjuicio de que se estime que, igualmente, rednen ciertas caracteristi-
cas que los asimilen a “prestadores de servicios de comunicacién audiovisual”, a efectos,
por tanto, de imponerles el cumplimiento de determinadas obligaciones. Asi lo prevé el
propio art.94.1 LGCA, al senalar que se considerardn prestadores del servicio de comu-
nicacién audiovisual a los efectos alli indicados. Esta mixtura que parece caracterizar a
esta nueva figura es la que ha llevado al legislador a crear la figura del “usuario de especial
relevancia que emplee servicios de intercambio de video a través de plataforma”. Segin se
sefala en el propio RUER, el modelo espanol parte de la asimilacién de los “usuarios de
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especial relevancia” como un tipo particular de prestadores del servicio de comunicacién
audiovisual. Si bien, solo serd “usuario de especial relevancia”, aquél CCD que retina los
requisitos sefialados en el articulo 94.2 LGCA.

2.2. Usuarios de especial relevancia

El art.94.2 LGCA establece los siguientes requisitos a efectos de considerar a un CCD
como usuario de especial relevancia de los servicios de intercambio de videos a través de
plataformas.

— Primero, que el servicio prestado conlleve una actividad econdémica por la que
su titular obtiene unos ingresos significativos derivados de su actividad en los
servicios de intercambio de videos a través de plataforma. Se considerard que
los ingresos son significativos, cuando los mismos respondan a lo sefialado en
el articulo 3 del RUER, es decir, cuando los ingresos brutos devengados en el
afo natural anterior, sean iguales o superiores a 300.000 euros, derivando ex-
clusivamente de la actividad de dichos usuarios en el conjunto de los servicios
de intercambio de videos a través de plataforma que empleen. ;Qué ingresos
son computables?: remuneraciones dinerarias y en especie, por la comerciali-
zacién, venta u organizacién de las comunicaciones comerciales audiovisuales
que acompaiien o se inserten en los contenidos audiovisuales responsabilidad
de dichos usuarios; los ingresos percibidos procedentes de los prestadores de
los servicios de intercambio de videos a través de plataforma por razén de
su actividad en dichos servicios; ingresos percibidos por la actividad de los
usuarios provenientes de cuotas y pagos abonados por su audiencia en los
servicios de intercambio de videos a través de plataforma; ingresos proceden-
tes de prestaciones econémicas concedidas por administraciones y entidades
publicas, cualquiera que sea su denominacién y naturaleza, relacionados con
la actividad en cuestién; otros ingresos obtenidos por su actividad.

— Segundo, que dicho usuario sea responsable editorial de los contenidos audio-
visuales puestos a disposicién del publico en su servicio.

— Tercero, que el servicio prestado esté destinado a una parte significativa del
publico en general y pueda tener un claro impacto sobre él. El cumplimiento
de este requisito exige a su vez la concurrencia de dos sub-requisitos previs-
tos en el articulo 4 RUER y que han de darse de forma acumulativa: uno de
ellos relacionado con el niimero de seguidores (cuando el servicio alcance, en
algiin momento del afo natural anterior, un nimero de seguidores igual o
superior a 1.000.000 en un dnico servicio de intercambio de videos a través
de plataforma; o un niimero de seguidores igual o superior a 2.000.000, de
forma agregada, considerando todos los servicios de intercambio de videos a
través de plataforma en los que el usuario desarrolle su actividad), y el otro,
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en relacién al ndmero de videos publicado o compartido ( el conjunto de
servicios de intercambio de videos a través de plataforma en los que el usuario
desarrolle su actividad, haya publicado o compartido un nimero de videos
igual o superior a veinticuatro en el afio natural anterior, con independencia
de su duracién).

— Cuarto, que la funcién del servicio sea la de informar, entretener o educar y el
principal objetivo del servicio sea la distribucién de contenidos audiovisuales.

— Quinto, que el servicio se ofrezca a través de redes de comunicaciones elec-
trénicas y esté establecido en Espafa de conformidad con lo normativamente
previsto.

A raiz de lo expuesto, resulta claro que no todo CCD tendrd la consideracién de
“usuario de especial relevancia’, lo que, a los efectos que aqui interesan, resulta indi-
ferente. Dado que nuestro interés recae en la posible apreciacién de laboralidad en las
actividades desempefiadas por aquellos, en los que podrdn o no concurrir los requisitos
resefiados para adquirir esa condicién de especial relevancia.

2.3. La tipologia de las posibles relaciones grises emergidas entre Creador de Contenido Digi-
tal, plataforma y marca

La aproximacién desde un punto de vista laboral a las posibles relaciones emergidas entre
los protagonistas evidenciados, exige una reflexion sobre la realidad préctica mds alld de
aspectos fiscales y de obligaciones en relacién a los contenidos. Se trataria de evitar, si asi
fuera, una huida de las obligaciones de naturaleza laboral simplemente por el hecho de
estar inmersos en una nueva realidad virtual que dota de simplicidad a la tan ya, parece
que superada, actividad de los riders, cuyo eje vertebral en cuanto a sus notas de labora-
lidad podrian tratar de aplicarse a algunos de estos CCD, pese a la mayor complejidad
que, a priori, parece ello traer consigo.

Si bien podriamos estereotipar la figura del “influencer”, como persona que utiliza
su imagen a través de una plataforma para fines muy diversos, no es tnica la actividad
realizada sino todo lo contrario. Dicha actividad se caracteriza por una diversidad ab-
soluta. Es por ello que resulta primordial, antes de poder analizar la posible laboralidad
de algunas de estas figuras, delimitar cudles son las posibles relaciones entre el CCD, la
plataforma y, si asi fuera, con la marca o producto que patrocinara.

En primer lugar, la plataforma puede ser simplemente utilizada por el CCD como
medio de difusién de sus habilidades y competencias: actividades formativas de toda in-
dole, desde materias did4cticas como recetas de cocina, consejos cosméticos y un sinfin
de actividades, que una simple mirada a cualquiera de estas plataformas nos permite
apreciar. Aqui la relacién se entabla Gnicamente entre la plataforma y el protagonista.

No obstante, la cuestién de la posible vinculacién laboral entre la plataforma y
el creador de contenido ya se ha judicializado en Espafna. Muestra de ello es la deman-
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da ya interpuesta por los servicios juridicos del sindicato UGT contra Google Espana,
como titular de Youtube en Espafa, planteando la existencia de una relacién laboral
entre un creador de contenido digital y dicha plataforma, al entender que concurren
indicios de dependencia y ajenidad suficientes para determinar la laboralidad de la
relacién, bien es cierto que apoydndose en el cese de los ingresos obtenidos a través
de dicho canal al ser desmonetizado unilateralmente por el canal®. Creemos que en
supuestos como el mencionado resulta interesante analizar la posible consideracién de
la relacién entre la plataforma y el creador de contenido como posible relacién laboral
especial de artistas.

En segundo lugar, y es quizds esta la relacién que presenta mds aristas, es aquella en
la que entra en juego la publicidad de una determinada marca, propia o ajena, el llamado
“marketing de influencers”. En el supuesto de una marca propia, es lo que algunos autores
han identificado como “influemprendedor”’, como ejemplo paradigmdtico de emprendi-
miento que, en el marco de la plataforma digital, incorpora la construccién y venta de la
propia marca personal como su principal activo econémico a revalorizar’. En el supuesto
de marca ajena, la actividad del CCD consiste en mostrar los productos de dicha marca,
bien porque dichos productos han sido comprados por el propio sujeto o bien porque
dichos productos le son enviados desde la propia marca; son los denominados “hauls”,
centrados en mostrar tales productos®. Evidentemente, la relevancia y fama de este CCD
mediatizard la puesta en contacto entre él/ella y la marca; es decir, los productos podrin
ser recibidos de manera gratuita o bien con descuentos especiales y ello, de manera espo-
rddica e incierta o con la periodicidad establecida. En otras ocasiones, la empresa o marca
contacta con ellos para publicitar su marca o producto, lo que puede hacer bien para una
campana publicitaria concreta, para un evento o actuacién puntual o bien como imagen
de dicha empresa/marca. A este respecto se sefiala la cada vez mayor profesionalizacién de
todos los involucrados: influencers, anunciantes, agencias de representacién o hunting ylo
agencias de medios y especializados, destacando el interés de las marcas por mantener una
relacién de colaboracién y fidelidad mds valiosa y duradera en el tiempo’.

Asi pues, en los siguientes apartados, trataremos de analizar la posible inclusién de
las relaciones mencionadas (plataforma-CCD y CCD-marca) en el dmbito del Derecho
del Trabajo, con todas las cautelas que la idiosincrasia de estas actividades lleva aparejada.

¢ hetps://www.ugt.es/ugt-demanda-google-youtube-por-despido-improcedente-de-un-creador-de-contenido-you-

tuber#:~: text=La%20demanda%20judicial%2C%20preparada%20por,26%20de%20junio%20del%202024. Acceso
2 de abril de 2025. Habrd que leer con detenimiento la sentencia que determine la posible laboralidad o no de dicha
relacién. A nuestro juicio, a priori, la desmonetizacién como tnico criterio a valorar no deberfa reconducir sin més al
cardcter laboral de la actividad desempefiada.

7 BORGES GOMEZ, Efién, El dispositivo emprendedor y la produccién politica de nuevos sujetos del trabajo: el
fenémeno influencer, Cuadernos de Relaciones Laborales, Madrid, Ediciones Complutense, 42(I), 2024, 109-124.

$ MORENO ALBARRACIN, Belén, Youtube como escaparate de Branded content de las marcas de belleza: El caso
de Estée Lauder Espana En: CASTILLO ABDUL, Bérbara y GARCIA PRIETO, Victoria, Prosumidores emergentes:
redes sociales, alfabetizacion y creacién de contenidos, Madrid, Dykinson, 2021, 844-864.

9 ARRANZ, Inés y ORTEGA FERNANDEZ, Egleé, La creacién de contenidos como profesién: de prosumers a
influencers. En: CASTILLO ABDUL, Bérbara y GARCIA PRIETO, Victoria, Prosumidores emergentes: redes sociales,
alfabetizacion y creacion de contenidos, op.cit., 575-598.
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3. ;Los Creadores de Contenido Digital, “artistas laborales”?
3.1. La actividad digital como actividad artistica

La modificacién del RD 1435/1985, de 1 de agosto por el que se regula la relacién la-
boral especial de los artistas en espectdculos ptblicos (en adelante, RDRLEA) llevada a
cabo por el RD. Ley 5/2022, de 22 de marzo, parte, segln se sefala en la propia justi-
ficacién de esta Gltima norma, de las recomendaciones del Informe de la Subcomisién
para la elaboracién del Estatuto del artista. Entre dichas recomendaciones, la necesidad
de modificar el RDRLEA “para adaptarlo a la nueva realidad de los medios de fijacién
del trabajo cultural, de manera que se incluyan el entorno web y las nuevas f6rmulas de
difusién mids alld del lugar de actuacién y del territorio nacional (como el streaming).
Con cardcter previo a la modificacién llevada a cabo en 2022, se entendia por
relacién laboral especial de artistas en espectdculos publicos, la establecida entre un orga-
nizador de especticulos de tal caracteristica o empresario y quienes se dediquen volunta-
riamente a la prestacién de una actividad artistica por cuenta, y dentro del dmbito de or-
ganizacién y direccién de aquéllos, a cambio de una retribucién; quedando expresamente
incluidas en el dmbito de aplicacién del RDRLEA, todas las relaciones establecidas para
la ejecucién de actividades artisticas que fueran desarrolladas directamente ante el publico
o destinadas a la grabacién de cualquier tipo para su difusién entre el mismo, en medios
como el teatro, cine, radiodifusién, television, plazas de toros, instalaciones deportivas,
circo, salas de fiestas, discotecas, y, en general, cualquier local destinado habitual o acci-
dentalmente a espectdculos publicos, o a actuaciones de tipo artistico o de exhibicién.
La reforma de 2022 ha supuesto una cierta adecuacién de este dmbito de aplicacién
a la realidad del siglo XXI, si bien, como veremos, con ciertas carencias que hacen dudar
de la “modernidad” de la reforma. La relacién laboral especial omite en su identificacién
la referencia a “espectdculos publicos”, sustituyendo dicha expresién por la mencién a
“artes escénicas, audiovisuales y musicales”. Asi, se considera relacién laboral especial a
la existente entre las personas artistas que desarrollan su actividad “en las artes escénicas,
audiovisuales y musicales” y el empleador que organiza o produce una actividad artistica,
por cuenta y dentro del 4mbito de organizacién y direccién de aquél, a cambio de una
retribucién'®. El legislador menciona expresamente las siguientes actividades artisticas
incluidas en el dmbito de aplicacién: actividades artisticas dramdticas, de doblaje, co-
reografia, de variedades, musicales, canto, baile, de figuracién, de especialistas, de di-
reccién artistica, de cine, de orquesta, de adaptacién musical, de escena, de realizacién
de coreografia, de obra audiovisual, artista de circo, de marionetas, magia y guionistas;
cerrando esta enumeracién expresa con una cldusula abierta que reconoce incluida en el
dmbito de aplicacidn, a cualquier persona cuya actividad sea reconocida como la de un
artista, intérprete o ejecutante por los convenios colectivos que sean de aplicacién a las

12 Obviamos aqui en nuestro estudio la inclusién expresa de “las personas que realizan actividades técnicas o auxilia-
res necesarias para el desarrollo de la actividad”, al no estar directamente relacionado con el objeto de nuestro estudio.
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artes escénicas, la actividad audiovisual y la musical. La diversidad de actividades inclui-
das en el dmbito de aplicacién de convenios colectivos hace reflexionar sobre la posible
negociacién de un convenio que diera cabida a alguna de las actividades de estos CCD,
siempre, claro estd, que apostemos por la posible laboralidad de la relacién. Lo que con
esto queremos decir, es que la actividad per se no puede erigirse, sin més, en un obstdculo
para considerar su exclusién del dmbito de esta relacién laboral especial''.

Como ya decfamos, la “modernidad” de la reforma en cuanto a las actividades
enunciadas poco aporta, a nuestro juicio, si lo hacemos desde el prisma de las “redes so-
ciales”. Sustituir la expresién “espectdculos publicos” por “artes escénicas, audiovisuales y
musicales”, es mds una cuestién terminolégica que un cambio real en el dmbito de apli-
cacién de la relacién laboral especial. Pero, a los efectos que nos interesan, jpodria tener
cabida la actividad desempenada por nuestro presuntos “artistas digitales” en el elenco de
las enumeradas por el legislador? Sin lugar a dudas. Asistimos en cualquiera de las pla-
taformas mencionadas a actividades musicales, de canto, baile, figuracién o variedades,
méxime si mencionamos la referencia a “ejecutante” (que atin relacionada con la referencia
a los convenios colectivos), introduce el legislador en esa cldusula abierta. A este respecto
resulta relevante, la consideracién como artista de los participantes en un “reality show”,
respecto de cuya prestacion se ha matizado que, si bien no podria considerarse arte en sen-
tido estricto, si guarda similitud con las actuaciones teatrales'. Ciertamente, las activida-
des visualizadas a través de estas plataformas, de diversidad infinita, podrian tener cabida;
si bien, no porque el legislador haya ofrecido facilidades ni pistas para ello, sino mds bien
todo lo contrario, al seguir moviéndose en las mismas lindes tradicionales que ya le ofrecia
el RDRLEA de 1985. ;Por qué? Trataremos de esclarecerlo a lo largo de este estudio.

3.2. La etérea figura del empleador o empresario

En toda relacién laboral, sea cual sea su naturaleza, comun o especial, junto al prestador
de servicios o persona trabajadora ha de concurrir la del empleador o empresario, figura
que, como sabemos, se difumina cuando esta adquiere el “vestuario” de plataforma digital.

En este punto, cobra relevancia la Directiva (UE) 2024/2831 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2024, relativa a la mejora de las condiciones
laborales en el trabajo en plataformas; principalmente en aras de conocer si ofrece una
luz en la materia que nos ocupa.

! Asi, la negociacién colectiva ofrece un amplio abanico de las actividades incluidas: teatro (por ejemplo, Convenio
Colectivo del Sector de Artes Escénicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, BOPV de 26 de abril de 2023; III
CC. de la Empresa Teatro de la Maestranza y Salas del Arenal, S.A, BOP de Sevilla de 26 de junio de 2019); publicidad
y figuracién (entre otros, I Convenio colectivo estatal regulador de las relaciones laborales entre los productores de obras
audiovisuales y los figurantes que prestan servicios en las mismas, BOE 18 de mayo de 2016); doblaje (por ejemplo,
Convenio Colectivo del Sector de Doblaje y Sonorizacién (Rama Artistica), BOCM de 21 de agosto de 2021); o salas
de fiesta (Convenio colectivo estatal del personal de salas de fiesta, baile, discotecas, locales de ocio y espectdculos de
Espana, BOE de 22 de agosto de 2024).

12 Vid. in extenso, MALDONADO MONTOYA, Juan Pablo, El trabajador del “reality show”, Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales: Revista del Ministerio de Trabajo ¢ Inmigracién, N° 83, 2009, 355-371.
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A este respecto, es de destacar la conceptualizacién que dicha Directiva realiza de
“plataforma digital de trabajo”, “trabajo en plataformas”, “persona que realiza trabajo en
plataformas”, “trabajador en plataformas” y, la mencién de un tercero en el tablero, cual
es el “intermediario”.

Asi, en virtud de los sefalado en el articulo 2.1 a) de la Directiva, es “plataforma
digital de trabajo”, toda persona fisica o juridica que preste un servicio en el que se cum-
plan todos los requisitos siguientes: i) se presta, al menos en parte, a distancia por medios
electrénicos, por ejemplo, por medio de un sitio web o una aplicacién para dispositivos
moviles, ii) se presta a peticién de un destinatario del servicio, iii) implica, como elemen-
to necesario y esencial, la organizacién del trabajo realizado por personas fisicas a cambio
de una contraprestacién econémica, con independencia de que ese trabajo se realice en
linea o en un lugar determinado, iv) implica la utilizacién de sistemas automatizados
de seguimiento o de sistemas automatizados de toma de decisiones. Debiendo tener en
cuenta que esta no incluye a los prestadores de servicios cuyo objetivo principal sea ex-
plotar o compartir activos o mediante los cuales los particulares no profesionales puedan
revender bienes (art.2.3).

Por su parte, la Directiva considera “trabajo en plataformas”, a todo trabajo organi-
zado a través de una plataforma digital de trabajo y realizado en la Unién por una persona
fisica sobre la base de una relacién contractual entre la plataforma digital de trabajo o
un intermediario y la persona, con independencia de que exista una relacién contractual
entre la persona o un intermediario y el destinatario del servicio, siendo la persona fisica
que realiza su trabajo en plataformas, con independencia de cudl sea la naturaleza de la
relacién contractual o de la denominacién de dicha relacién por las partes implicadas,
identificada como “persona que realiza trabajo en plataformas”(art.2.1c). Especificindose
que serd “trabajador de plataformas”, toda persona que realice trabajo en plataformas en
virtud de un contrato de trabajo o se considere que tiene una relacién laboral tal como
se definen en el Derecho, los convenios colectivos o las pricticas vigentes en los Estados
miembros, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (art.2.1. d).

Pero es quizds ese elemento que hemos denominado “tercero en el tablero” el que
puede jugar un papel crucial en el dmbito de nuestro estudio. Nos estamos refiriendo al
“intermediario”, definido en la Directiva como toda persona fisica o juridica que, con
objeto de ofrecer trabajo en plataformas a plataformas digitales de trabajo o a través de
estas: 1) establezca una relacién contractual con esa plataforma digital de trabajo y una
relacién contractual con la persona que realiza trabajo en plataformas, o ii) se encuentre
en una cadena de subcontratacién entre la plataforma digital de trabajo y la persona que
realiza trabajo en plataformas (art.2.1 e). Asi pues, tendremos que descifrar entre quienes
es posible establecer la relacién contractual; entendiendo que dos son las opciones posi-
bles: o bien, existe una relacién directa entre la plataforma digital de trabajo y el “artista
digital” (recordemos la demanda arriba mencionada interpuesta a Google Espana), o
bien concurre la figura del “intermediario”, que es quien establece la relacién contractual
con la plataforma digital de trabajo y una relacién contractual con la persona que reali-
za trabajo en plataformas. Ahora bien, tengamos en cuenta que la Directiva se refiere a
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“plataformas de trabajo” y que, a priori, quedan excluidas otras actividades a través de
plataformas en linea que no tengan tal consideracién®. Por lo que el primer paso, seria
identificar si las plataformas de red social pueden llegar a alcanzar en algunas de las acti-
vidades realizadas, aquella calificacién.

Junto a ello, descifrar y analizar si es posible defender la laboralidad de la relacién
de alguno/s de estos “artistas digitales” hace necesario apreciar los posibles indicios de
laboralidad como notas caracterizadoras de una relacién laboral. Pues, su ausencia su-
pondrd que nos encontremos que la figura contractual que define la vinculacién con la
plataforma o el intermediario lo sea de cardcter civil o mercantil.

3.3. Los indicios de laboralidad en el “artista digital”

Admitida la posibilidad de que la actividad desempenada por los “artistas digitales” a
través de las distintas plataformas sea una actividad artistica, y, poniendo de manifiesto
la posible existencia de diferentes empleadores atendiendo al contenido de la actividad
desempenada, es necesario desgranar, tal y como ya se ha hecho en dmbitos como el de
vtc o riders, la concurrencia de las notas caracterizadoras de toda relacién laboral, comun
o especial. Es decir, si dichas personas artistas que desarrollan su actividad “en las artes
escénicas, audiovisuales y musicales” lo hacen en virtud de un vinculo con un empleador
que organiza o produce dicha actividad, llevdndola a cabo por cuenta y dentro del 4m-
bito de organizacién y direccién de aquél, a cambio de una retribucién. Se trata pues de
analizar, dependencia, ajenidad y remuneracién como notas caracterizadoras de una rela-
cién laboral; sin que todas ellas tengan que concurrir en todos esos ejecutantes virtuales,
lo que nos hace sopesar la posibilidad de que coexistan relaciones laborales comunes o
especiales, prestaciones de servicios a través de contratos de arrendamientos de servicios
o de agencia o meras colaboraciones realizadas como hobby. Pero, desde nuestro punto
de vista, rechazar la laboralidad de estas actividades requiere analizar que, efectivamente,
no concurren en las mismas tales notas caracterizadoras.

Asi pues, ses posible apreciar voluntariedad, ajenidad, remuneracién y dependencia?

Desde nuestro punto de vista, la voluntariedad es una nota clara en estas activi-
dades desde el momento cierto en que, sin la misma, no habria exposicién publica o
actuacién a través de dichas herramientas digitales. En cuanto al cardcter retribuido de
la actividad, deberd indagarse el origen de la misma. Teniendo en cuenta la tipologia de
los ingresos a percibir por estos personajes- ingresos provenientes de las marcas, de las
plataformas, de los usuarios o por venta directa'’-, deberemos conocer los ingresos prove-
nientes de la plataforma, ya que serd esta la que entendamos asuma el rol del empleador.

3 VALVERDE ASENCIO, Antonio, La propuesta de Directiva sobre trabajo en plataformas, Temas Laborales,
Junta de Andalucia, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, ntim.168, 2023, 293-338.

¥ MORENO LISO, Lourdes, El contrato de influencer: su impulso tras la pandemia como aglutinador de la dis-
persién normativa, En: GUERRERO LEBRON, M2 Jests ez altrii, El derecho mercantily la pandemia algunos problemas
del pasado, la crisis coyuntural y las perspectivas futuras: libro homenaje a Agustin Madrid Parra, Colex, 2023, 459-473.
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Por tanto, de nuevo, serd la ajenidad y la dependencia la que venga a determinar
la inclinacién de la balanza hacia la posible laboralidad de la relacién entre plataforma
y CCD; teniendo en cuenta que autonomia y coordinacién son, a juicio de la doctri-
na, probablemente los rasgos diferenciadores de este momento frente a los cldsicos de
dependencia y ajenidad’, pero sin que, a nuestro juicio, aquellos desvirtien estos sino
que quizds estos hayan de interpretarse a la vista de los otros. Hemos de recordar que el
articulo 6.2 RDRLEA viene a establecer como deber del artista, realizar la actividad ar-
tistica para la que se le contratd, en las fechas senaladas, aplicando la diligencia especifica
que corresponda a sus personales aptitudes artisticas, y siguiendo las instrucciones de la
empresa en lo que afecte a la organizacién del espectdculo. Es lo que la doctrina ha iden-
tificado como “delimitacién flexible de la dependencia juridica”, en la que la aportacién
personal del artista a través de sus aptitudes artisticas marcara cierta independencia en la
ejecucion de la prestacién artistica'®. A dicha consideracién deben adicionarse las parti-
cularidades devenidas de estas nuevas realidades que hacen necesario atender a una nue-
va reinterpretacién de la dependencia, y ello porque, como se ha sefialado, la continua
transformacién del Derecho del Trabajo, como sena de identidad, crea tensiones en lo
que son sus componentes estructurales, apareciendo asi muy difuminada la subordina-
cién juridica estricta y formal, siendo a estos efectos interesante analizar los tres bloques
propuestos por la doctrina'” y que permitirdn apreciar la concurrencia o no de la misma
en nuestros CCD. Ahora bien, como ya ha advertido la doctrina, mantener incélume la
dependencia como tnico criterio resulta inadecuado; principalmente, si mantenemos la
visién obsoleta del mismo no atendiendo a las multiples variaciones que se producen en
el sistema productivo’®, muestra de las cuales es el colectivo analizado. Se hace asi pues
necesario, como sefala la doctrina, ofrecer respuestas mds afinadas, que contemplen
respuestas diferenciadas segtin las caracteristicas y perfiles de las diferentes formas de
trabajo, tanto las m4s tradicionales como las mas novedosas®.

En lo concerniente a la ajenidad, serd necesario apreciar las diferentes manifesta-
ciones de esta: ajenidad en los frutos; ajenidad en el mercado o ajenidad en los medios.
La ajenidad en los frutos requerird valorar el destino de los rendimientos econémicos
obtenidos cuya diversidad en estos creadores de contenido exigird un andlisis caso por
caso, sin que pueda sin més eliminarse la posible concurrencia de la misma. Dudosa se

> MERCADER UGUINA, Jests r., Plataformas digitales y trabajo, En: PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL,
Francisco, El Estatuto Juridico del Trabajador en la Era digital, Valencia, tirant lo blanch, 2024, 197-220.

16 ALTES TARREGA, Juan Antonio; ARADILLA MARQUES, M2 Jos¢; GARCIA TESTAL, Elena, La relacién
laboral especial de artistas tras el Real Decreto Ley 5/2022, Lex social: revista de los derechos sociales, Sevilla, Universidad
Pablo de Olavide, Centro Euro-Arabe de Estudios Juridicos Avanzados Vol. 12, Ne. 2, 2022, 1-29.

17 SANCHEZ-URAN AZANA, Ma Yolanda, Las fronteras del contrato de trabajo y sistema de indicios de Labora-
lidad, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social,
Espafia, No 143, 2019, 17-41.

'8 SANCHEZ-URAN AZANA, M2 Yolanda, En: PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco, E/ Estatuto
Juridico del Trabajador en la Era digital , op.cit, 245-284.

1 CRUZ VILLALON, Jests, Ladattamento o il superamento della subordinazione come elemento di riferimento
del diritto del lavoro di fronte alle nuove forme di occupazione. Un dibattito globale dal punto di vista spagnolo. La-
bour & Law Issues, 6(2), 1.16-1.47. 2020, https://doi.org/10.6092/issn.2421-2695/12010.
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plantea la apreciacién de la ajenidad en el mercado en aquellos casos en los que la plata-
forma fuera una mera intermediaria entre el CCD vy los usuarios y/o consumidores®. La
ajenidad en los medios, pone de nuevo de relieve la importancia de la plataforma como
herramienta primordial frente a la apreciacién de otros instrumentos de trabajo cuya es-
casa relevancia, como veremos, no desvirtda la apreciacién de dicha nota caracterizadora.

Ciertamente, habrd que “hilar muy fino” a la hora de apreciar la concurrencia de
indicios de laboralidad en esta actividad. Un sector de la doctrina ya puso de manifiesto
la dificultad de apreciar el cardcter laboral en la actividad artistica, pues el protagonismo
del artista, su poder de creatividad en la obra (que pueden tener una gran relevancia en
nuestros CCD), el valor, intensidad y rigor de dicha prestacién artistica etc. llevan a
considerar su proximidad mds hacia el de un trabajador por cuenta propia que al de una
relacién laboral®.

No obstante, bajo nuestro punto de vista, la pluralidad y diversidad de esta nueva
realidad hace necesario, como deciamos, estar al caso concreto, pues no existe una tnica
actividad ni una tnica relacién entre el creador de contenido y la plataforma como he-
rramienta de difusién.

4. La vinculacién contractual entre el Creador de Contenido Digital y la marca

Si en el apartado anterior hemos atendido a la relacién entre la plataforma y el CCD, el
otro tipo de relacién que llama nuestra atencién es la surgida entre este CCD y la marca
titular de los productos que publicita a través de las redes. Asi, se hace necesario iden-
tificar, primero, si siempre se materializa una relacién contractual entre dichas partes;
segundo, si asi es, cudl es la modalidad contractual a la que se acogen y tercero, si esta
modalidad contractual es la adecuada al vinculo entre ellos existente*.

La naturaleza juridica de las relaciones emergidas entre la marca y el CCD pare-
cen responder, a priori, a una naturaleza civil o mercantil, a través de un arrendamiento
de servicios o a un contrato publicitario (por sus caracteristicas, podriamos pensar en
un contrato de creacién publicitaria), sin perjuicio de que la actuacién del CCD sea
a través de su agencia de publicidad, y, por ende, de un contrato de publicidad pero,
vinculando este tltimo al anunciante con la agencia, y al CCD con la agencia y no di-
rectamente con la marca. Ya hay algin pronunciamiento judicial sobre algunas de estas

20 ALTES TARREGA, Juan Antonio; ARADILLA MARQUES, M2 José; GARCIA TESTAL, Elena, La relacién
laboral especial de artistas tras el Real Decreto Ley 5/2022, Lex social: revista de los derechos sociales, op.cit.

2 GARCIA MURCIA, Joaquin y RODRIGUEZ CARDO, Ivdn Antonio, Las actividades artisticas como zonas de
frontera del Derecho del Trabajo, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales: Revista del Ministerio de Trabajo e
Inmigracidn, N° 83, 2009, 65-99.

22 El Libro Blanco Marketing de Influencers (op.cit) recomienda que la relacién entre el influencer y la marca quede
regulada por escrito y en un contrato, incorporando incluso un modelo de contenido de dicho contrato. Bien es cierto
que no pronuncidndose por la naturaleza del mismo y mostrando dicha formalizacién parece que como un acuerdo
privado entre partes.
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relaciones®, en el que, se indica que “si bien existen indicios que nos sittian en el marco
de la relacién laboral (se le facilité dominio de internet y correo electrénico en la nube
de Thinketers; ha venido realizando trabajos de forma periédica para la empresa desde
2018; acudia a las reuniones sobre proyectos en los que estaba involucrado y seguia las
directrices que le daba la empresa para la realizacién de los proyectos que le eran encar-
gados), concurren otras circunstancias que con mayor fuerza apuntan a la inexistencia
de vinculo de trabajo: a) la inexistencia de horario y de vigilancia o direccién directa de
la demanda; b) la falta de retribucién minima, pues las facturas eran giradas en distintos
importes y facturacién a la sociedad demandada c) la aportacién personal de todos los
medios materiales necesarios para su actividad; d) la falta de acreditacién de someti-
miento a supervisién, control o poder disciplinario”. Datos estos ultimos que llevan al
tribunal a excluir que concurra la esencial nota de la dependencia (inclusién en “circulo
rector y disciplinario” de la empresa), y la de ajenidad en los medios de produccién.
Aspectos sobre los que nos pronunciaremos en los apartados siguientes, entendiendo
que, en pronunciamientos como el senalado, falta, a nuestro juicio, una visién actual
de los indicios de laboralidad que ya ha ido marcando la nueva realidad laboral desde la
digitalizacién de la prestacién de servicios.

La relacién entre “influencer” y la marca se suele pues concertar a través de las
agencias (hoy identificadas como “representantes de talentos”) a las que muchos de estos
CCD utilizan para gestionar su negocio, pese a que el contrato que se firma lo es por una
persona fisica ya que se estima como una prestacién personalisima; entendiendo que no
suele implicar pues relacién laboral entre la empresa anunciante y el influencer®.

Baste recordar que el articulo 1544 Cc establece que el contrato de arrendamiento
de servicios es aquel en virtud del cual una parte se obliga a prestar a la otra un servicio
por precio cierto. No cabe duda que ha sido esta una de las figuras contractuales que ma-
yor disquisicién jurisprudencial ha originado a la hora de su delimitacién con el contrato
de trabajo por la gran similitud entre ambas figuras y que, por ende, han supuesto la
profusa, minuciosa y exhaustiva indagacién de la concurrencia de indicios de laboralidad
en nuevas prestaciones. Baste recordar a estos efectos el debate juridico surgente en torno
a los riders o los vehiculos de transporte con conductor.

Pero, las nuevas figuras emergidas objeto de este andlisis, hacen que aparezcan
en el escenario determinados contratos de naturaleza mercantil que exigen una primera
aproximacién para identificar si hacen posible sembrar la duda sobre la ocultacién de
una posible relacién laboral bajo los mismos o, por el contrario, rechazar dicha posibili-
dad siendo indubitada la naturaleza mercantil de dichas prestaciones.

Asi, de conformidad con lo previsto en la Ley General de Publicidad (en adelante,
LGP), el mencionado contrato de creacién publicitaria es aquél por el que, a cambio de
una contraprestacién, una persona fisica (o juridica) se obliga en favor de un anuncian-
te (0 agencia) a idear y elaborar un proyecto de campana publicitaria, una parte de la

2 STSJ de Madrid de 14 de junio de 2021 (R° 358,2021, Sala de lo Social)
2 Vid. Estrategias. Especialdirectivos. La Ley, n° 1711, 2017, 8.
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misma o cualquier otro elemento publicitario®. Como puede colegirse de lo expuesto,
plena cabida tiene en dicha modalidad contractual las actuaciones de los CCD puestos
en nuestro punto de mira; por lo que, llegado este punto, podriamos dar punto y final a
nuestro estudio. Pero la curiosidad por estas nuevas figuras hace que queramos indagar
en la posible laboralidad de algunas de las vinculaciones existentes entre nuestros prota-
gonistas y las marcas, principalmente derivado de la profusién de actuaciones y CCD y
de una nueva realidad que, quizds, haga sopesar la aparicién de nuevas relaciones labora-
les que, en un amago de defensa de su cardcter publicitario estén desviando la atencién
por su foco medidtico y, por tanto, distorsionando la realidad de lo que constituye el
ndcleo del Derecho del Trabajo y todo a lo éste inherente, principalmente el cardcter
tuitivo que le es inmanente.

Como ya hemos puesto de relieve, la zona gris en la que detenemos nuestra aten-
cién es la del vinculo existente entre el CCD y la marca que, a través de las redes sociales,
publicita algiin producto. A la vista de ello, hemos de precisar: jestamos realmente ante
un contrato de arrendamiento de servicios o de creacién publicitaria entre la marca y el
CCD o podria apreciarse una relacién juridica laboral entre ambos?

Responder a dicha pregunta, requiere, a nuestro juicio, reflexionar sobre la cues-
tién y pivotar sobre dos ideas ya resenadas por la doctrina, y que pueden hacer clarificar
la zona gris de estas actividades, inclinando la balanza hacia la naturaleza civil o mercan-
til de la misma o bien, hacia la naturaleza laboral de aquella. O bien abrimos la visién
hacia nuevas realidades con una nueva perspectiva, pues “si seguimos mirando con unas
gafas del siglo pasado no veremos ningtin trabajo laboral en el siglo XXI”? o el andlisis de
los indicios de laboralidad, concretamente de la subordinacién como manifestacién de
los mismos, pueden conducir a frenar la vis atractiva existente tiempo atrds de la presun-
cién de laboralidad del articulo 8.1 TRET, restringiéndose ahora su alcance “sin graves
traumas, adaptdndose a un contexto socioeconémico y cultural distinto™”.

4.1. El necesario andlisis de las notas caracterizadoras de la laboralidad en la prestacion de
servicios del Creador de Contenido Digital y la marca

Como ha ocurrido en la delimitacién de otra serie de actividades inmersas en las llamadas
zonas grises, asi viene también a ocurrir con los CCD en su relacién con algunas marcas
o clientes; volviendo a ser las notas de dependencia y ajenidad las mds complejas de di-
rimir y las llamadas a inclinar la balanza hacia la naturaleza laboral o civil/mercantil de
dichas actividades. Sin embargo, creemos que el andlisis de dichas notas caracterizadoras

5 Art. 20 Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (BOE del 15).

26 TODOLI SIGNES, Adridn, El futuro del trabajo: nuevos indicios de laboralidad aplicables a empresas digitales,
Revista de treball, Economia i societat, Generalidad Valenciana, Comité Econémic i Social de la Comunitat Valenciana,
Ne 92,2019, 1-8.

¥ PEREZ DE LOS COBOS, Francisco, El trabajo subordinado como tipo contractual, Documentacién Laboral,
Espafia, Cinca, N°© 39,1993, 29-48.

Labos, Vol. 6, No. 2, pp. 109-134 / doi: 10.20318/labos.2025.9668
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 123


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9668
https://www.uc3m.es/labos

CARMEN JOVER RAMIREZ Los creadores de contenido digital

debe hacerse con una perspectiva nueva; como ha senalado la doctrina, “urge reforzar el
concepto de persona trabajadora asegurando la vis expansiva del Derecho del Trabajo” y
para ello, se propone una “reformulacién expansiva, que incluya la dependencia sutil y la
ajenidad difusa, y que actie como umbral minimo que permita... acoger sin problemas
ni dilemas interesados las eternas zonas grises que seguro vendran™*.

4.1.1. Voluntariedad

De las notas caracterizadoras de la relacién laboral, la voluntariedad cobra una relevancia
absoluta en la actividad desempenada por el CCD. Es mds, dicha voluntariedad es no-
toria, ya que paralelamente a la actividad realizada, el interés del creador camina hacia la
obtencién de su popularidad a través del nimero de seguidores, que contribuyen, directa
o indirectamente, a su rédito econémico. Cuestién mds discutible seria aquella en la que
dicho CCD lo fuera un menor, en el que seria necesario analizar las consecuencias legales
que ello pudiera tener de conformidad con lo previsto en el articulo 6 TRET.

4.1.2. Retribucién o remuneracién

La remuneracién en el mundo de las actuaciones digitales, entendida aquella en un sen-
tido general de abono por la realizacién de una actividad o tarea, ofrece hoy una plura-
lidad de manifestaciones, que en muchas ocasiones requiere unos conocimientos técni-
cos informdticos mds propios de ciencia ficcién que de la técnica juridica®. Plantear la
duda sobre la laboralidad o no de nuestro CCD, lo es porque partimos de la percepcién
de una remuneracién o retribucién como consecuencia de la realizacién de sus actua-
ciones virtuales. En este sentido, se sefiala que la concurrencia o ausencia de retribucién
o compensacién econdémica por parte de la marca permitird identificar si las prestacio-
nes de servicio se realizan o no por cuenta de la marca que se publicita®*. Evidentemen-
te, excluidos quedarian aquellos supuestos en los que el CCD realiza sus “actuaciones” a
través de una agencia publicitaria, es decir, dicha actuacién se materializa a través de un
contrato de publicidad, en virtud del cual un anunciante encarga a una agencia de pu-
blicidad, mediante una contraprestacién, la ejecucién de publicidad y la creacién, pre-

2 BALLESTER PASTOR, M2. Amparo, Un decélogo para el Estatuto de Trabajo del Trabajo del Siglo XXI en
Los Briefs de la Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Las claves de 2024, Madrid,
AEDTSS, 2025, 73-76.

# A modo de ejemplo, véase el capitulo 6 “Monetizacién de contenidos credos en redes sociales”, en PATRAS,
Luminitay TODOLI, Adridn, Ser influencer hoy: Posibilidades y obsticulos de una nueva fuente de empleo, Papers de
la Catedra d’Economia Col-laborativa i Transformacié Digital/4, 2022, 19-23.

3 GARCIA TESTAL, Elena, ¢Son los creadores de contenido trabajadores? En Digitalizacidn, recuperacion y reformas
laborales: Comunicaciones del XXXII Congreso Anual de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Ministerio de Trabajo y Economia Social. Subdireccién General de Informes Recursos y Publicaciones, 2022, 205-218.
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paracién o programacién de la misma®'. En estos casos, son muchas las agencias que se
identifican como “representantes de talentos”, agencias con las que las marcas contactan
para realizar dichas campanas publicitarias y que perciben un porcentaje de la campana
realizada por el CCD. Sin embargo, existen otras actuaciones que no son realizadas a
través de dichas agencias y que el CCD realiza directamente a través de su relacién di-
recta con un cliente, quien solicita su actuacién publicitaria en redes a través, por ejem-
plo, de su perfil en Instagram solicitando un reel, un unboxing o un haul. En estos casos,
es frecuente que dicho cliente (habitualmente, una marca pequefa) realice una peticién
al CCD, en la que concrete su encargo a cambio de una retribucién. Por ejemplo, un
post, un reel y un unboxing publicitando sus productos durante tres meses a cambio de
un pago, que suele realizarse a través de bizum o similar medio de pago. Como puede
deducirse, es claro el cardcter retribuido o remunerado de esta prestacién de servicios
como nota caracterizadora que podria sembrar la duda de una posible laboralidad de la
relacién, quedando, evidentemente excluidos aquellos trabajos que se realizaran a titulo
de amistad, benevolencia o buena vecindad o, en el 4mbito que nos ocupa, que se trate
de meras colaboraciones en las que no se recibe remuneracién alguna ( no olvidemos
que el CCD puede estar interesado mds que en la remuneracién de su actuacién, en su
visualizacién con la finalidad de incrementar sus seguidores y utilizar ello como tram-
polin a futuras actuaciones). Si bien, no es esta una nota que permita deslindar relacién
laboral y prestacién de servicios, ya que el propio articulo 1544 Cc contempla el precio
cierto como una obligacién de una de las partes a satisfacer a quien presta el servicio, si
que ha de tenerse en cuenta a la hora de confluir con las demds notas caracterizadoras.
Esta forma de retribucién en esta nueva actividad nos resulta comparable a la “retri-
bucién a la pieza”, sobre la que ya tiempo atrds se pronuncié la jurisprudencia en la
actividad de fotégrafos periodisticos. Asi se sefiala que “esta forma, aun no siendo una
de las formas tipicas de retribucidn, es corriente en el mundo en el que se desenvolvia
la relacién entre las partes: el de la prensa escrita. Y desde luego es encuadrable en el
amplio concepto que se da del salario en el articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores
y que comprende cualquier forma de percepcidén econémica que retribuya el trabajo”.
No deja pues de ser cierto, a nuestro juicio, que el caso concreto referido del CCD en el
que da respuesta a través de sus “intervenciones digitales” a las peticiones de un cliente,
a cambio de una retribucién, guarda relevantes similitudes a los encargos realizados a
los fotégrafos periodisticos sobre los que ya se ha pronunciado la jurisprudencia. Ello,
sin perjuicio, de adentrarnos en otras posibles formas de remuneracién similares a la re-
tribucién en especie, lo que suele ser igualmente frecuente en este tipo de actuaciones.
A modo de ejemplo, productos de la marca o cliente publicitado, cédigos descuento,
tarjetas regalo etc., bien de manera puntual o incluso pactada su recepcién en un lapso
de tiempo.

3U Art. 13 LGP

32 STS de 19 de julio de 2002 (Re. 2869/2001, Sala de lo Social); STS de 31 de marzo de 1997 (R°. 3555/1996,
Sala de lo Social); STS] de Madrid, de 8 de febrero de 2024 (Re. 358/2023); STS] de Madrid, de 17 de noviembre de
2023 (Re. 759/2023); STSJ de Madrid, de 3 de diciembre de 2021 (Re. 876/2021).
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4.1.3. Subordinacién o Dependencia

Pero es quizds, la subordinacién o dependencia como nota caracterizadora de la relacién
laboral, la que plantea mayores dificultades a la hora de ser utilizada como delimitadora
de una relacién laboral frente a, por ejemplo, un contrato por obra o arre de estas nuevas
actividades de los CCD pone de nuevo en jaque los tradicionales patrones que, hasta
tiempo reciente, han permitido ir delimitando la dependencia o subordinacién como
rango identificativo de la naturaleza laboral de una prestacién de servicios. Bien es cierto
que dichos patrones tradicionales han sido reinterpretados a raiz de los servicios presta-
dos por los repartidores a través de las plataformas digitales, lo que ha tenido su reflejo en
la presuncién de laboralidad de la DA vigésimo tercera TRET incluida por Ley 12/2021,
de 28 de septiembre, en el dmbito de las plataformas digitales de reparto.

Sirva como punto de partida de este andlisis, la visible diferencia existente entre
la actividad desempenada por los repartidores a través de dichas plataformas y nuestros
CCD, por lo que, como se verd, la reinterpretacién de la dependencia habida a tenor de
dichas actividades, no nos servird para aquellos, principalmente porque hemos de recor-
dar que la “plataforma” es referenciada aqui como mero instrumento o herramienta de
difusién y es la relacién CCD-marca/cliente la que hace vacilar sobre su posible natura-
leza laboral si concurren determinados condicionantes.

Con cardcter general, la jurisprudencia ha entendido que la dependencia ha de ser
entendida como situacién del trabajador sujeto, atin en forma flexible y no rigida, a la
esfera organicista y rectora de la empresa®. Es un concepto abstracto que se reflejard de
manera diferente dependiendo de las particularidades de las actividades y de los modos
de produccién. En virtud de ello, se hace necesario recurrir a la apreciacién de indicios
que permitan determinar la existencia o no de la misma; indicios que en ciertas ocasiones
pueden ser especificos de concretas actividades laborales o profesionales®. Y es esta tlti-
ma afirmacién, la que nos hace atisbar una pista para la posible apreciacién de indicios
de laboralidad en nuestros CCD. La apreciacién de esa dependencia o subordinacién a
través de los indicios comunes de dependencia®, pueden concurrir o no en nuestro co-
lectivo, o, en su caso, exigir una nueva valoracion.

Asi, en primer lugar, puede no existir asistencia a centro de trabajo del empleador
o ni siquiera, asistencia al lugar de trabajo designado por este, ya que la actuacién digital
puede realizarse en el lugar libremente elegido por el CCD; sin embargo, también pue-
de suceder que el cliente (o presunto empleador) solicite que dicha actuacién digital se
realice en su propio espacio o en lugar por él designado y a ello deberd ajustarse el CCD
para cumplir con la actuacién digital encargada.

En segundo lugar, idéntica apreciacién podriamos realizar en lo que concierne al
sometimiento a horario, mdxime teniendo en cuenta que, en algunos casos, la jurispru-

3 STS de 31 de enero de 2023 (Re 703/2019, Sala de lo Social)

3 STS de 9 de diciembre de 2004 (Re 5319/2003, Sala de lo Social).

5 Entre otras, STS de 4 de febrero de 2020 (Re 3008/2017, Sala de lo Social); STS de 25 de septiembre de 2020
(Re 4746/2019, Sala de lo Social).
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dencia ha estimado que la no sujecién a horario no desvirtiia per se el carcter laboral de
la relacién, ya que tal indicio o resulta marginal o debe ceder ante los de mayor fuerza
que concurran; pudiendo admitir, en la actividad que nos ocupa, que podria considerar-
se sometimiento a un horario, el hecho de que el cliente encomiende que determinados
“directos” se realicen por el CCD en una concreta franja horaria, con fin de garantizar la
visualizacién de sus productos por una mayor afluencia de publico.

Las particularidades de estas actividades hacen que cobre plena relevancia lo ya
sefalado por la doctrina en una comparativa de “la norma laboral cldsica basada en la
ejecucion de la prestacién de servicios por parte del trabajador dentro de la fébrica y, por
extension, dentro de los locales de la empresa, durante el tiempo correspondiente a la
jornada de trabajo establecida legal o convencionalmente”, poniendo de relieve como “la
digitalizacién del empleo relativiza, cuando no pulveriza, estos dos™.

En tercer lugar, es claro en estos supuestos el cardcter personalisimo de la presta-
cién, pues el CCD es el seleccionado por el cliente para la realizacién de la actuacién, se
trata de un proceso de seleccién similar al seguido en cualquier otra empresa para cubrir
un puesto de trabajo en concreto y en el que al trabajador se le exigen unas cualidades
concretas y especificas para su seleccion.

En cuarto lugar, la insercién del CCD en la organizacién de trabajo del empleador
o empresario, materializada a través de las directrices o instrucciones dadas, por un lado,
y/o del poder disciplinario, por otro. Asi, las directrices o instrucciones especificas sobre
la “actuacién digital” pueden ser dadas sobre la tarea en general, no siendo determinante
el hecho de que se obvien “instrucciones especificas sobre el modo de realizarlas”, dando
asi cabida a la libertad del creador que es propia y natural de la actividad que suponga
usualmente trabajar a distancia del empleador?”. Sin embargo, y, en estas actividades
suele ser bastante frecuente, el CCD recibe instrucciones, érdenes o indicaciones mas
detalladas, especificas y controladoras que las dadas en supuestos de presencia fisica del
trabajador en el centro de trabajo. Dichas instrucciones responden a lo que se identifica
como “brief publicitario” en el marketing y que integran el denominado “contenido or-
ganico” de la publicidad. Instrucciones que indican al CCD desde aspectos personales
(cémo magquillarse, peinarse, vestirse etc.), condiciones de espacio (paisajes, fondos ...)
o tiempo (franjas horarias, amanecer, anochecer, soleado, nublado ...), entre otros. No
en vano, los estudios al respecto ponen de manifiesto la incidencia que dichos aspectos
puede tener en la finalidad primordial buscada a través de tales actuaciones virtuales®.

Por lo que a las posibles consecuencias disciplinarias se refiere, las mismas podrdn
ir derivadas o bien de un incumplimiento o retraso en el encargo realizado o bien del no
seguimiento de algunas de las directrices dadas. A nuestro juicio, son las posibles sancio-

3 CRUZ VILLALON, Jests, las transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacién de la economia,
Temas Laborales, n 138, 2017, 13-47.

¥ STS de 19 de julio de 2022, (Re 2869/2001, Sala de lo Social).

% A modo de ejemplo, el estudio de CUEVAS-MOLANO, Elena; SANCHEZ CID, Manuel y GORDO MOLI-
NA, Virginia, Estrategia de marca y gestién de contenidos en Instagram: programacién y longitud del mensaje como
factores de mejora de engagement, Communication & Sociery,35(2), 71-87, en el que se ofrece un amplio estudio de las
consecuencias de la eleccién de algunas de tales variables.
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nes disciplinarias a imponer las que quizds aparejan una mayor complejidad en este dm-
bito. Bien podrian producir una rescisién contractual, similar al despido si, por ejemplo,
son varias las actuaciones virtuales encomendadas o una penalizacién ad futurum. Sin
embargo, desde nuestro punto de vista resulta dificil apreciar este poder como indicio
de la laboralidad de esta actividad, principalmente ya que la unicidad de la actuacién
digital en la mayoria de las ocasiones aboca a las mismas consecuencias que tendria el
incumplimiento de un contrato de naturaleza civil o mercantil, mds alld de la posible
indemnizacién por los danos originados.

4.1.4. Ajenidad

La ajenidad como nota caracterizadora de la laboralidad de una prestacién de servicios,
ha estado desde sus origenes formando parte de la idiosincrasia del trabajo asalariado.

Pero dicha cualidad no presenta una dnica dimensién, sino que, como nota ca-
racterizadora, ha ido con el paso del tiempo adquiriendo distintas dimensiones que han
permitido a la jurisprudencia utilizarla como elemento diferenciador entre la prestacién
de servicios de cardcter laboral y aquella en la que no concurre dicha laboralidad.

No se trata a continuacién de realizar un tratado sobre las diferentes dimensiones
de la ajenidad, tratadas en exhaustividad por doctrina y jurisprudencia, pero si tratar de
identificar la aplicabilidad de alguna de tales dimensiones a las actuaciones digitales que
estdn constituyendo objeto de andlisis en este estudio. Asi, se ha identificado la ajenidad
en los frutos; ajenidad en el mercado; ajenidad en los medios o ajenidad en la marca.

La primera de tales dimensiones, la “ajenidad en los frutos”, supone que los frutos
del trabajo —entendidos estos en un término metaférico para aglutinar los resultados
posibles de la actividad profesional realizada (con la pluridiversidad de tales resultados
en la gran variedad de actividades existentes)— se transmiten de manera automdtica entre
quien realiza la prestacién de servicios y quien la recibe, es decir, hay un aprovechamien-
to directo e inmediato del producto resultante del trabajo por quien no lo ha materiali-
zado o realizado. Ciertamente, esta ajenidad en los frutos se identifica claramente en las
actuaciones digitales en las que los CCD publicitan los productos del cliente o marca,
dado que la repercusién medidtica origina —en mayor o menor medida— que los frutos
de las ventas realizadas directamente se incorporen al patrimonio del cliente. Ello es lo
que ha llevado a hablar de “ajenidad en la utilidad patrimonial”. Asi, se ha entendido
como determinante que los trabajos realizados como consecuencia del contrato “se reali-
cen no por iniciativa propia del prestador de servicios y para si mismo, con propésito de
ofrecerlos luego en el mercado ... sino que los realiza atendiendo a precisas indicaciones
de una empresa ... que adquiere el principal resultado del trabajo™’. No obstante lo se-
fialado, hemos de advertir que, apreciar Gnicamente ajenidad en los frutos no dirime la
naturaleza de la actuacién, ya que esta dimensién también resulta aplicable al contrato

% STS de 31 de marzo de 1997 (R° 355/1996, Sala de lo Social).
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de prestacién de servicios de naturaleza civil, en la que tales frutos tienen igualmente
como destinatario a persona distinta de la prestadora. De ahi que las dimensiones de la
ajenidad se hayan ido extendiendo hacia otras cuestiones.

Una de tales dimensiones, es la “ajenidad en el mercado”, en virtud de la cual es
el propio empresario el que pone en el mercado los frutos o resultados de la actividad
profesional del trabajador y, por ende, conectado con la “ajenidad en la utilidad patri-
monial”, recibe los beneficios de dicha actividad. Sin embargo, a nuestro juicio, esta
dimensién quiebra en las actuaciones digitales de nuestros creadores, ya que el cliente/
empleador no asume ese papel intermediario, que es asumido por la plataforma o red
social que se erige en instrumento transmisor.

Si se materializa en las actuaciones del CCD, la “ajenidad en los riesgos”, ya que
el éxito o el fracaso de la actuacién materializado, por ejemplo, en el nimero de ventas
de un producto, traerd un menor o mayor rendimiento econémico para dicha marca o
cliente, siendo por tanto este el que asume los riesgos derivados de la prestacién. Se debe
admitir como premisa, que la actuacién digital es remunerada al CCD independiente-
mente del éxito o fracaso en ventas que pudiera acompafar a la actuacién vy, sin perjuicio,
de que la retribucién pudiera verse acompanada de una comisién por ventas en beneficio
del CCD. Baste recordar que la jurisprudencia ha entendido que no desvirtda la apre-
ciacién de esta dimensién de la ajenidad, el hecho de que se pudiera perder por quien
presta sus servicios una comisién por no llegar a buen fin las operaciones realizadas, al
ser reconocida una cantidad fija como resultado de la prestacion de servicios realizada,
independientemente del éxito o no de esta®®. A modo de ejemplo, resulta ilustrativo el
andlisis que de esta dimension ha realizado la jurisprudencia en la prestacién de servicios
realizadas por actores de doblaje, y cuyas caracteristicas mutatis mutandis podrian hacerse
extensivas a los CCD. En este caso, se aprecia ajenidad en los frutos y en la utilidad pa-
trimonial, pues el producto del trabajo realizado (los doblajes) —y la utilidad patrimonial
derivada del mismo (el pago de los clientes)— ingresa directamente en el patrimonio de
la empresa y no en el de los actores. Estos percibirdn su salario, en las condiciones que
estuvieran estipuladas. Concurriendo igualmente, la ajenidad en los riesgos, ya que ellos
tendrdn derecho a su salario por el trabajo realizado, independientemente de que la em-
presa obtenga finalmente el beneficio o lucro perseguido o no lo obtenga?'.

Al igual que se ha sefalado respecto de la ajenidad en los frutos, sucede con otras
dos de las dimensiones a las que se afecta la ajenidad: “ajenidad en los medios” y “ajeni-
dad en la marca”. Respecto de la primera, es claro que la aportacién de los productos del
cliente o marca es estrictamente necesario para asf llevar acabo la prestacién de servicios
(ocupando la posicién de lo que en las actividades tradicionales han sido los ttiles, me-
dios o materiales de trabajo). Bien es cierto, que puede apreciarse la aportacién de otra
serie de medios por el CCD, ast la utilizacién de un mévil o cdmara para grabar, elemen-
tos de decoracién, aro de luz etc.; elementos en los que concurriria, a nuestro parecer,

4 STS de 15 de octubre de 2001 (Re 2283/2000, Sala de lo Social).
4 STS de 6 de octubre de 2010 (Re 5017/2010, Sala de lo Social)
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el criterio del desmerecimiento de los medios materiales respecto de la prestacién de
actividad a la que se ha referido doctrina® y jurisprudencia®. La “ajenidad en la marca”
ha surgido como nueva dimensién a raiz de las prestaciones de servicios emergidas al
albor de las nuevas tecnologfas*. En nuestro caso, los CCD (prestadores de servicio) no
actdan en interés propio en el mercado, sino que lo hacen bajo una marca ajena que es
propiedad de la empresa que a ellos recurre para la realizacién de sus actuaciones, siendo
los clientes no de aquellos sino por el contrario de dicha empresa.

4.2. ;Los Creadores de Contenido Digital, “representantes de comercio™

Analizando las distintas actuaciones posibles de los CCD en la actividad concreta en la
que nos centramos en este apartado, es decir, la imagen de los productos de una marca
o empresa a través de dichas actuaciones, nos ha ofrecido dicha realidad una semejanza
a los tradicionales representantes de comercio, que nuestro TRET configura como una
relacién laboral especial en su articulo 2 f), teniendo dicha consideracién “las personas
que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mds empresarios sin
asumir el riesgo y ventura de aquellas” y cuya regulacién se encuentra en el Real Decreto
1438/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral de cardcter especial
de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mis
empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de aquéllas ( en adelante, RDRLOM).

Resulta cuando menos sorprendente, a nuestro juicio, la versatilidad de esta nor-
ma que, cuarenta afios después de su promulgacién, puede ofrecer cobertura normativa
a una de las realidades digitales que hoy inundan las redes sociales. Creemos asi pues
que no es balad{ una reflexién al hilo de lo sefialado, es decir, ofrecer dicha comparativa
con la finalidad de dilucidar si esa aparente versatilidad es una realidad que podria dar
respuesta al objeto de estudio.

El articulo 1 de dicho RDRLOM delimita su dmbito de aplicacién entendiendo
incluido en el mismo aquellas relaciones en virtud de las cuales una persona natural, ac-
tuando bajo la denominacién de representante, mediador o cualquiera otra con la que se
le identifique en el dmbito laboral (hoy, influencer), se obliga con uno o mas empresarios
(marca o clientes), a cambio de una retribucién, a promover o concertar personalmente
operaciones mercantiles por cuenta de los mismos, sin asumir el riesgo y ventura de tales
operaciones (publicitar sus productos a través de las redes sociales con la finalidad de conse-
guir su venta y adquisicion por los destinatarios).

Las relaciones excluidas de dicho dmbito también podrian tener su reflejo en el
dmbito de estas actuaciones digitales. Queda claro que no encajan en este perfil digital,

“2 LUJAN ALCARAZ, José, El dmbito subjetivo del Estatuto de los Trabajadores, Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, N° 58, 2005, 13-40.

4 STS de 24 de enero de 2018 (R° 3595/2015, Sala de lo Social).

% Entre otros, TODOLI SIGNES, Adridn, El futuro del trabajo: nuevos indicios de laboralidad aplicables a empre-
sas digitales, Revista de treball, Economia i societat, op.cit.
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aquellos trabajadores de la empresa que, aun dedicindose a promover o concertar ope-
raciones mercantiles para la misma, lo hagan en sus locales o teniendo en ellos su puesto
de trabajo y sujetos al horario laboral de la empresa; asi por ejemplo, podemos asimilar
el CCD amparado por esta relacién laboral especial en contraposicién al dependiente
o personal shopper que, in situ, muestra al cliente los productos de la marca en aras de
conseguir, eso si, la misma finalidad que aquél, la venta y adquisicién del producto.
Igualmente, quedardn excluidos de dicho dmbito de aplicacién quienes se dediquen a
promover o concertar operaciones mercantiles (actuaciones digitales) de forma continua-
da por cuenta de uno o mds empresarios, como titulares de una organizacién empresarial
auténoma, entendiendo por tal aquella que cuenta con instalaciones y personal propios.
Es quizds esta matizacién la que podria hacer suponer la exclusién de nuestros CCD,
ya que parece claro que las instalaciones son las libremente elegidas por el creador, bien,
como decfamos, espacios abiertos o, en la mayoria de las ocasiones su propio hogar. Sin
embargo, cobra una relevancia significativa la siguiente consideracién efectuada por el
legislador, al establecer que se presumird que no existe esta organizacién empresarial
auténoma cuando quienes se dediquen a promover o concertar operaciones mercantiles
acten conforme a las instrucciones de su empresario con respecto a materias como ho-
rarios de trabajo, itinerario, criterios de distribucién, precios o forma de realizar los pe-
didos y contratos. Resulta evidente que la concrecién y contenido de estas instrucciones
exigen una adaptacién a la realidad de la actividad digital desempenada, en la que, como
hemos indicado, el contenido de las mismas se adecua a esa interaccién digital a través
de la que entendemos se estd poniendo de manifiesto la prestacién de servicios.

Mencién especial merece igualmente lo previsto en el articulo 4 del RDRLOM
respecto de la no sujecién del titular de esta relacién laboral especial a jornada u horario
de trabajo concreto; lo que hace pues, mediatizar este rasgo de la dependencia a efectos
de poder considerar la laboralidad de la prestacién del CCD.

Asimismo, dada la idiosincrasia de la actividad desempefiada por este CCD,
resulta aplicable lo previsto en el articulo 6 del RDRLOM respecto del denominado
muestrario y los instrumentos de trabajo. La actividad digital en la que hemos centrado
nuestro andlisis exige, por sus propias caracteristicas y finalidad, que para el desarrollo
de la actividad, la empresa proporcione al trabajador muestrario de articulos, relacién de
productos o instrumentos de trabajo, pues sin ellos la propia prestacién resulta imposi-
ble; asumiéndose, hemos de entender, que el CCD pueda ser responsable de la pérdida
o deterioro que, en todo o en parte, sufra dicho muestrario o instrumentos de trabajo
por su culpa o negligencia. Sin perjuicio, como hemos resenado, de que dicho producto
pudiera constituir parte de la remuneracién satisfecha, al término del contrato de trabajo
el CCD debera devolver a la empresa el material que recibiera como muestrario o ins-
trumento de trabajo, y no siendo posible su valor actualizado y segtin el estado en que se
encuentre. Evidentemente, estos condicionantes dependerdn de los términos en los que
la actuacién se haya pactado.

Esto tltimo lleva a conectar con lo previsto en el articulo 8 del RDRLOM respec-
to de las retribuciones. En el dmbito de esta relacién laboral especial, las retribuciones
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estardn constituidas por comisiones sobre las operaciones en que hubiesen intervenido
y fuesen aceptadas por el empresario, siempre que en el contrato se haya establecido la
necesidad de aprobacién, o por una parte fija y otra por comisiones sobre dichas ope-
raciones, mds los incentivos y compensaciones que hubieran pactado en el contrato;
pudiendo dicha retribucién también consistir exclusivamente en una cantidad fija. Tal
y como se ha indicado, las actuaciones digitales realizadas pueden ser retribuidas de di-
versas formas; formas que dan cabida en cualquiera de las opciones previstas (comisiones
atendiendo al volumen de productos de la marca vendidos, una cantidad fija atendiendo
al encargo realizado o incluso una mixtura de ambas formas).

Ahora bien, una de las cuestiones mds discutidas puede ser la relacionada con la
llamada “clientela”, cuestién ésta que se desvirtiia en las actuaciones digitales dada la
naturaleza de las mismas y la participacién de la plataforma a efectos de su seguimiento
y cuantificacién. ;A qué nos referimos con ello? La presencialidad que tradicionalmente
ha caracterizado a la prestacién de servicios desempefada por los representantes de co-
mercio justifica la redaccién del articulo 5 del RDRLOM. Asi, se dispone que los traba-
jadores incluidos en el 4mbito de aplicacién de esta disposicién tendrdn derecho a que
se reconozca por su empresa la clientela que hayan conseguido como consecuencia de su
trabajo, y la que aquella asignase al inicio de su gestién; pudiendo, si asi lo exige alguna
de las partes, que la relacién tnica de clientes que la empresa facilitase al trabajador se
hiciera constar en un anexo al contrato. Dificil resulta la aplicabilidad de este precepto a
la relacién del CCD con la empresa, desde el momento en que las posibles compras que
se generen a la marca o empresa son controladas por ella; lo que ciertamente no es ébice
a que pudiera entenderse que, en relacién a dichas compras, el empresario tenga que
cumplir las obligaciones previstas en el articulo 7 del RDRLOM. A saber, proporcionar
al trabajador (nuestro CCD), dice la norma, noticia inmediata de la aceptacién o recha-
zo de las operaciones propuestas y de cuantas circunstancias se refieran a una operacion
ya aceptada, asi como comunicarle las circunstancias de la actividad de la empresa que
puedan incidir en la relacién con los clientes, en especial cuando se programen cambios
en los productos o servicios ofrecidos, en los precios u otras condiciones de contratacién,
en el volumen de las operaciones que podrian ejecutarse, asi como la relacién completa
de representantes y clientes en todo el dmbito de actuacién comercial de la empresa.
Como puede deducirse de lo expuesto, solo algunas de dichas informaciones podrian ser
facilitadas por el empleador al CCD, mdxime cuando la venta on line tiene un espectro
tan amplio en el que es dificil identificar qué ventas han sido consecuencia de la actua-
cién digital y cudles no. Bien es cierto que en algunas actuaciones de un bien o producto
especifico que se publicita en un momento temporal concreto, las ventas pueden incre-
mentarse de manera llamativa tras la actuacién del CCD, lo que seria quizds una variable
a tener en cuenta a la hora de reinterpretar este precepto en nuestra actividad o bien,
una férmula de cdlculo que tenga en cuenta tanto las ventas en un periodo de tiempo
concreto como también los /ikes o comentarios recibidos respecto del producto. Téngase
en cuenta que el propio RDRLOM permite dichas opciones al sehalar que el empleador
estd obligado a comunicarle los pedidos recibidos directamente de clientes atribuidos al
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trabajador en virtud del contrato. Evidentemente, no hay clientes atribuidos al CCD
porque a priori dichos clientes son solo hipotéticos clientes, pero si puede establecerse,
como decfamos, otras férmulas que permitan esa comunicacién a posteriori, mixime
cuando el propio articulo 7 en su apartado g) prevé la posibilidad de fijar en el contrato
cualquier otra obligacién para el empleador a la que vendrd obligado a cumplir. A tal
fin debera conocerse el posible papel a jugar por la plataforma en cuanto a la captacién
de dicha informacién, lo que podria tener su reflejo en la aplicacién de lo previsto en
Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de
servicios de intermediacién en linea. Téngase en cuenta que el objetivo de dicho Regla-
mento, segun lo previsto en su articulo 1.1. es “contribuir al correcto funcionamiento del
mercado interior mediante el establecimiento de normas para asegurar que se conceden
opciones apropiadas de transparencia, de equidad y de reclamacién a los usuarios profe-
sionales de servicios de intermediacién en linea y a los usuarios de sitios web corporativos
en relacién con los motores de buisqueda en linea”.

5. Conclusiones

La aparicién en escena de los creadores de contenido digital (influencers, instagramers,
tik-tokers, youtubers, vloggers, etc.) y de la pluralidad de actividades por ellos realizados a
través de las plataformas digitales, unido a la pluralidad de disposiciones normativas de
muy diversa indole que han emergido recientemente tanto a nivel nacional como comu-
nitario, han hecho sopesar la necesidad de indagar sobre la posible naturaleza laboral o
no de dichos creadores. Una primera aproximacién a dichas actividades -fundamental-
mente si nos dejéramos obnubilar por las percepciones econdmicas por algunos de ellos
percibidas-, es la de concluir que se trata de una actividad econémica de un trabajador
por cuenta propia, sin mds repercusiones que las obligaciones fiscales —que de facto son
las que han determinado en Espana la actuacién del legislador— y, por tanto, ajenas al
dmbito del Derecho del Trabajo. Sin embargo, una inmersién en tales actividades ha per-
mitido en este estudio desgranar dos de ellas en las que la duda de su posible laboralidad
puede reconducirlas al dmbito de aplicacién del Derecho del Trabajo; lo que no es ébice
a que pudieran existir algunas mds. Concretamente, la posible apreciacién del CCD
como artista y, en segundo lugar, la surgente relacién entre el CCD y la marca, cuando
se trata de publicitar los productos de esta tltima.

A la vista del anidlisis realizado, resulta dificil ofrecer una tinica conclusién de
caricter general sobre la laboralidad o no de dichas relaciones. Sin embargo, si resulta
evidente, a nuestro juicio, que no se puede ser tajante en su exclusién del dmbito del
Derecho del Trabajo y que, por tanto, es necesario apreciar, eso si, con una nueva pers-
pectiva, la posible concurrencia de los tradicionales indicios de laboralidad en estas nue-
vas relaciones. Concretamente, la perspectiva que nos ofrece la realidad digital en la que
vivimos. Y hablamos de una nueva perspectiva, no de un nuevo Derecho del Trabajo;
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hablamos de un Derecho del Trabajo que evoluciona con el tiempo en el que vive y que,
siendo en esencia el mismo, ha de adaptarse a las circunstancias, igual que lo hace el ser
humano al tiempo que le toca vivir.

En el mismo sentido, apreciar la laboralidad de estas prestaciones no puede supo-
ner, iure et de iure, admitir su consideracién como relacién laboral especial, comin o un
tertium genus. Pues dependiendo de la prestacién realizada, de la respuesta del legislador
y de la intervencién de los interlocutores sociales, podrd preponderar la necesidad de
justificar el cardcter especial de alguna de ellas o el cardcter comtin de las mismas, siendo
mds escépticos en cuanto a la necesidad de creacién de ese tertium genus. Sin perjuicio
de la posible inclusién, si asi concurrieran las especialidades que las justifican, como ar-
tistas o intervinientes en operaciones mercantiles, creemos que también las modalidades
contractuales previstas en el TRET pueden dar cabida a algunas de las prestaciones ana-
lizadas (asi, contratos por circunstancias de la produccién o fijos-discontinuos, si atende-
mos, a la temporalidad o cardcter ocasional, por ejemplo, de los productos publicitados).

Quizds es momento de plantear “laboralizar” dichas relaciones. Pero dicha “labo-
ralizacién” debe partir, a nuestro juicio, de la praxis. Es decir, aunque sea arriesgado apli-
car un método como el heuristico (entendido como el proceso de descubrir e inventar
algo, a través, de la reflexién y no del azar), quizds ello ofrezca clarificar esta zona gris del
Derecho del Trabajo a la que el siglo XXI nos ha enfrentado. No eliminemos ninguna
de las opciones posibles, sino analicemos e “incubemos” todas ellas y solo cuando sea
certero el resultado, apostemos normativamente por su plasmacion.
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Resumen: El objetivo de este estudio es visibilizar una realidad multifactorial y transna-
cional, todavia atipica para el ordenamiento juridico espanol, que ha de ser
diferenciada y abordada: el trabajo de las personas trabajadoras de las platafor-
mas digitales basadas en la web dedicadas a las microtareas en linea como nue-
va forma de precariedad laboral. Se planteardn los retos que derivan del deber
de transposicién de la Directiva (UE) 2024/2831 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de octubre de 2024, relativa a la mejora de las condiciones
laborales en el trabajo en plataformas, a partir de tres perspectivas principales
desde las que materializar los primeros pasos para afrontar este problema: el
legislador, la Inspeccién de Trabajo y de Seguridad Social y los agentes sociales.

Palabras clave:  Deslocalizacién, empleo atipico, microtareas en linea, moderaciéon de conteni-
dos, transposicion Directiva 2024/2831.

Abstract: The objective of this study is to highlight a multifactorial and transnational
reality, still atypical for the Spanish legal system, which must be differentiated
and addressed: the work of web-based digital platforms workers dedicated to
online microtasks as a new form of job precariousness. The challenges which
derives from the obligation to transpose Directive (EU) 2024/2831 of the
European Parliament and of the Council of 23 October 2024 on improving
working conditions in platform work will be addressed from three main pers-
pectives, enabling the first steps to confront this problem: the legislator, the
Labor and Social Security Inspection and the social agents.

Keywords: Offshoring, atypical employment, online microtasks, content moderation,
Directive transposition 2024/2831.
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1. La necesidad de prestar atencién a esta forma atipica de empleo que conforma el
nuevo precariado

El trabajo en las plataformas digitales basadas en la web dedicadas a las microtareas en
linea es una realidad que ha de abordarse desde distintos prismas. La Declaracién del
Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisidn sobre los Derechos y Principios Digitales
para la Década Digital (2023/C 23/01), mediante su considerando tercero, expresa con
rotundidad que “/z transformacion digital no debe implicar un retroceso en los derechos” y
que “lo que es ilegal fuera de linea, es ilegal en linea”. Esto es una obviedad que hemos de
garantizar y que, hasta el momento dista mucho de la realidad, ya que este nuevo merca-
do laboral ha propiciado unas condiciones de trabajo especialmente precarias.

Afortunadamente, la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante, OIT)
lleva muchos afos estudiando este fenémeno. Sus pormenorizados andlisis cuantitativos
y cualitativos sirven de base imprescindible para conocer con profundidad la magnitud
del problema y sus caracteristicas, que paso a exponer a continuacion.

Para el tratamiento de esta temdtica, conviene esclarecer la diferencia entre las
plataformas de trabajo digitales basadas en la web (dedicadas principalmente a las mi-
crotareas en linea) respecto a las plataformas digitales de trabajo basadas en la ubicacién
(dedicadas, entre otras, a las tareas de reparto). Estas Gltimas, al constituir una realidad
muy visible han sido objeto de discusién, lo que ha posibilitado un avance en su re-
gulacién hasta alcanzar la aprobacién de la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la
que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en el dmbito de plataformas digitales, que
incorporé una presuncién de laboralidad que abrié el camino para la proteccién de esas
personas trabajadoras. No obstante, puede considerarse que, el legislador, en lugar de
tomar dicha presuncién de laboralidad como un punto de partida para impulsar un de-
sarrollo normativo suficiente en cuanto a las especificidades del colectivo, lo ha dejado
como una cuestién estanca. Sin perjuicio de esta critica constructiva, la asuncién de esta
presuncién de laboralidad ha permitido y permitird materializar la correcta calificacién
de muchisimas relaciones laborales que se desarrollan bajo la falsa autonomia, dotando a
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (en adelante, ITSS) del medio necesario para
su persecucién y regularizacién. El informe anual de la ITSS de 2023 refiere un total de
132.008 regularizaciones de falsos auténomos en el contexto del trabajo en las platafor-
mas digitales entre los afios 2018 y 2023. En consecuencia, el siguiente paso que procede
dar es hallar la forma de posibilitar que la ITSS pueda detectar las pricticas andlogas
trasladadas al trabajo on/ine. Cuestién distinta es, que interese hacerlo.

Sin embargo, en sentido contrario al mercado de las plataformas de reparto, el
mercado de trabajo de las microtareas en linea estd totalmente invisibilizado. Debemos
tener presente que los llamados “crowdworkers” trabajan online desde cualquier lugar y
habitualmente desde sus domicilios. No obstante, aunque las plataformas se ocupen de
mantener el mercado invisibilizado en su empefo de evadir su posicién de empleadoras,
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si hacemos el ejercicio de introducir alguna palabra clave relacionada con estos trabajos
en un buscador de internet podemos comprobar que tenemos a nuestra disposicién in-
finidad de ofertas de plataformas que prometen ingresos rdpidos y sencillos. Esta forma
atipica de empleo es un fenémeno en auge que ya tiene més fuerza que las plataformas de
trabajo offfine (la OIT ha detectado del orden de 357 plataformas en linea frente a 334
del sector del reparto, 121 del cuidado, 119 de transporte privado de pasajeros y 117 del
sector doméstico, entre otras)’.

El origen de la demanda de las microtareas en linea radica en la estrategia empre-
sarial denominada offshoring. Con el fin de lograr abaratar costes, las empresas dividen
el trabajo en innumerables microtareas cuya gestién pasa a manos de las plataformas
que propagan las ofertas de trabajo por todo el planeta para lograr su ejecucién (trabajo
deslocalizado en linea en régimen de externalizacién abierta). Si categorizamos las tareas
conforme a los objetivos de los clientes de las plataformas, podemos distinguir los tres
bloques principales que siguen’.

— El primero, con fines puramente comerciales, se compone de una serie de ta-
reas que dotan a las empresas de informacién relativa a productos y su consu-
mo. Puede que una de las categorias mds llamativas sea la denominada “con-
sulta de contenido”, que, entre otras, incluye pricticas como permanecer en
un sitio web para favorecer la publicidad de un determinado producto, emitir
opiniones favorables para impulsar su compra y andlogas. No obstante, lo més
preocupante es que estas pricticas también se llevan a cabo en otros contextos
de mayor importancia como son los procesos electorales.

— El segundo persigue unos objetivos mds complejos: la automatizacién de
las herramientas de Inteligencia Artificial. Bdsicamente, para que productos
como coches automdticos, robots electrodomésticos, asistentes virtuales o
chats como ChatGPT o Deepseck funcionen, requieren ser entrenados con
datos de diversa indole, que son recopilados, categorizados, verificados, tran-
scritos, creados y editados por estas personas trabajadoras.

— El tercero interesa mayoritariamente a las redes sociales, que buscan depurar
el contenido extremadamente violento que se publica en las mismas. Esta
tarea se denomina “moderacién de contenidos”. Por la gravedad de los riesgos
psicosociales que conlleva, se ahondard en ello mds adelante.

En cualquiera de las vertientes de este tipo de deslocalizacién, el objetivo de aba-
ratar costes empresariales se ha llevado al limite y el abuso por parte de las plataformas
empleadoras que gestionan la ejecucién de las tareas que demandan los clientes se extien-
de desde el momento de la contratacién hasta la extincién de la relacién.

" ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Hacer realidad el trabajo decente en la economia de
plataformas. Ginebra, 2024. P. 18.

2 Para un mayor detalle sobre el tipo de tareas, constiltese: ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABA-
JO. Las plataformas digitales y el futuro del trabajo. Ginebra, 2019. Pp. 16-23.
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La cadena de relaciones que operan en este mercado tiene tres partes principales:
la plataforma, las personas trabajadoras y los clientes, mediando en ocasiones una cuarta
(intermediarios). En este escenario, la plataforma no se limita a facilitar la interaccién
entre cliente y persona trabajadora como si de una mera intermediaria se tratara, sino
que ejerce un verdadero poder de direccién y control’.

Para lograr la captacién de las personas trabajadoras, principalmente se sostiene
un discurso que garantiza ingresos rdpidos y sencillos junto al disfrute de una flexibilidad
que permite conciliar el trabajo con la vida personal (porque la ejecucién de las tareas se
realiza via online). A su vez, como estas plataformas no quieren asumir su posicién de em-
pleadoras y las responsabilidades que como tal les corresponden, intentan vestir la relacién
laboral de otra manera (como una prestacién de servicios desde la autonomia). Asi, el eje
central que posibilita las dindmicas abusivas que tenemos que abordar lo constituye la
prestacién de servicios bajo una falsa autonomia. Las plataformas se ocupan de introducir
cldusulas que excluyen expresamente el escenario de una relacién laboral por cuenta ajena
aunque esa sea su naturaleza. De esta forma, aunque las notas de dependencia ajenidad
sean evidentes, sus contratos recogen férmulas por las que las plataformas quedan for-
malmente desvinculadas de las obligaciones que son inherentes a cualquier empleador.
Ademis, la relacién se formaliza (puede que, incluso, sin mediar contrato escrito) me-
diante contratos de adhesién que contienen dichas férmulas abusivas y una prelacién de
cldusulas oscuras, farragosas e incomprensibles para alguien /ego en Derecho. Ademds, en
ocasiones se reservan un derecho a cambiar las condiciones en cualquier momento*.

Como es légico, cuanto mayor sea el desconocimiento de los derechos laborales
indisponibles por parte de las personas trabajadoras y cuanto mayor sea su situacién de
vulnerabilidad, mayor serd la probabilidad de captacién y abuso por parte de las plata-
formas. Un buen ejemplo es el de las personas jévenes que pueden acceder con facilidad
a estas ofertas, incluso siendo menores de dieciséis afos (circunstancia que no es objeto
de control por parte de las plataformas). No solo existe una pasividad por parte de las
empleadoras en cuanto a la deteccién del trabajo infantil, sino que, siendo plenamente
conscientes, llevan a cabo précticas que se adecdan a los intereses del colectivo, como
pueda ser remunerar las tareas con vales para juegos online en vez de con dinero (algo
mds atractivo para los nifios y con apariencia mds inofensiva)’.

Persiguiendo su ambicién de abaratar costes, las plataformas han querido dirigir
gran parte del mercado hacia los paises con economias en desarrollo. También lo han diri-
gido con una estrategia concreta: reservado las tareas peor remuneradas para las personas
trabajadoras de los paises con economias en desarrollo y llevando a cabo pricticas de dis-
criminacién directa. Se ha podido comprobar que trabajando para una misma plataforma
(Amazon Mechanical Turk, una de las principales plataformas de microtareas en linea) dos
personas con el mismo perfil y los mismos méritos que ejecutan un mismo tipo de tarea,

% Linea defendida por la jurisprudencia alemana sobre la laboralidad de los crowdworkers: Sentencia del Tribunal
Federal Laboral de Alemania (BAG) de 1 de diciembre de 2020 (-9 AZR 102/20)

4 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Las plataformas digitales... Op. Cit., pp. 23-26y 63.

5 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Hacer realidad el trabajo decente... Op. Cit., p. 63.

Labos, Vol. 6, No. 2, pp. 136-163 / doi: 10.20318/labos.2025.9669
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 139


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9669
https://www.uc3m.es/labos

AinHOA NIETO GARROTE Dindmicas abusivas de las plataformas basadas en la web dedicadas a las microtareas...

no cobran lo mismo (concretamente, los estadounidenses han llegado a ingresar por ello
4,6 veces mds que los indios). Por si este abuso no fuese suficientemente preocupante, se
han detectado otras practicas abusivas extremadamente burdas hacia este colectivo, como
el pago con vales para el consumo o restar a la remuneracién de la tarea los costes de servi-
cios de transferencia monetarios como Paypal. Este tipo de pricticas discriminatorias son
inadmisibles y no se justifican con lo que se denomina “paridad del poder adquisitivo”. A
su vez, la OIT revela una precariedad generalizada de las remuneraciones por la ejecucién
de estas tareas, en muchas ocasiones retribuidas con cuantias inferiores al salario minimo
interprofesional relativo al pais de origen de la persona trabajadora®.

Esta forma de precariedad se acentda en el caso de las mujeres, dado que la brecha
salarial tiene su propia traduccién en este dmbito. Sucintamente, lo que ocurre es que
las mujeres adoptan en mayor medida los roles del cuidado y de ahi que se aparten del
mercado ordinario y se dediquen a las microtareas en linea de forma exclusiva para tratar
de compatibilizar ingresos y responsabilidades familiares. Este serfa el primer elemento,
mientras los hombres compatibilizan en la mayoria de casos el trabajo en las microtareas
en linea con una profesién en el mercado ordinario, en el caso de las mujeres en gran
medida constituye su unica fuente de ingresos. El segundo elemento se compone de las
barreras que tienen las mujeres para la asuncién de las microtareas mejor remuneradas,
que son las que mds tiempo requieren para su ejecucién. Resulta complicado que estas
mujeres soliciten la asignacién de dichas tareas al estar sometidas a continuas interrup-
ciones por parte de las personas que dependen de ellas en el hogar y sabiendo que si no
ejecutan la tarea en determinado tiempo, un algoritmo la rechazard directamente y lo
trabajado no serd remunerado, sin explicacién alguna ni vias para impugnar tal decisién.
Los mecanismos de monitorizacién y control de las plataformas de microtareas se llevan
a cabo empleando algoritmos que deciden si el trabajo se ejecuta conforme a determina-
das especificaciones. También se ha observado que algunas de las plataformas intentan
medir el nivel de atencién que prestan las personas en las tareas obligdndolas a responder
a unas preguntas, de forma que, si se considera que se han cometido muchos errores,
pierden el acceso a la tarea y la remuneracién por el trabajo efectivamente realizado’. El
tercer elemento es una consecuencia légica que se retroalimenta con el tiempo: la repu-
tacién de estas mujeres no mejora por asumir las tareas peor valoradas y eso empeora su
posicién en un mercado altamente competitivo por el exceso de personas trabajadoras
disponibles y la insuficiencia de oportunidades. La sutileza con la que se manifiestan
los elementos descritos requiere una mirada interseccional que no se quede en la simple
discriminacién directa, sino que descienda al fondo del problema. Esta brecha se analiza
en profundidad por un estudio que se centra en la diferencia retributiva existente en la
plataforma estadounidense Amazon Mechanical Turk, en la que, de promedio, las muje-
res ganan un délar menos por hora que los hombres®.

¢ ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Las plataformas digitales... Op. Cit., pp. 52-63.

7 BAIOCCO, Sara, et al. The algorithmic management of work and its implications in different contexts. Sevilla, Eu-
ropean Commission, 2022.

8 ADAMS-PRASSL, Abi y BERG, Janine. When home affects pay: An analysis of the gender pay gap among crowd-
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A las bajas remuneraciones hay que afadir otro tipo de dindmicas abusivas. Uno
de los pilares fundamentales es que el tiempo que las personas invierten en la bisqueda
de tareas no se remunera: se paga por cada tarea realizada. Es mds, ni siquiera tienen esa
seguridad porque realmente depende de que un algoritmo dé el visto bueno a la tarea
ejecutada. El trabajo puede rechazarse tanto por no haberlo realizado en el tiempo que
se estime oportuno, como por la forma de su ejecucién. Ademds de perder la corres-
pondiente remuneracidn, el rechazo de las tareas acarrea otras consecuencias como el
bloqueo de cuentas (de forma temporal o definitiva, lo que equivaldria a la extincién de
la relacién laboral) e incluso la asignacién de alertas de reputacién negativas que a futu-
ro dificultan la contratacién de la persona por parte de otras plataformas. El papel que
juegan los clientes en el pago efectivo de la remuneracién es determinante y el hecho de
que una tarea sea rechazada no implica que el trabajo efectuado no sea finalmente de
utilidad para el cliente, lo que directamente constituye una apropiacién indebida de la
remuneracién. El tiempo de trabajo no remunerado y el sistema retributivo son cues-
tiones estrechamente relacionadas con la falsa flexibilidad que publicitan las platafor-
mas (la OIT calcula que cada hora de trabajo remunerado se invierten veinte minutos
de trabajo no remunerado). Las personas no tienen capacidad de organizar su jornada
porque no conocen cudndo se ofertardn las tareas. Esto provoca que estén continua-
mente vigilando las ofertas y que, como consecuencia de las bajas remuneraciones, las
jornadas acaben siendo interminables. Algunas plataformas ofrecen un sistema de alerta
que avisa de la publicacién de nuevas ofertas pero eso no libera a las personas de verse
obligadas a permanecer en un estado de hipervigilancia y de no contar con un tiempo
de descanso y desconexién suficiente para su salud mental y fisica. A su vez, el tiempo
de trabajo remunerado es menor de lo que esperan las personas trabajadoras y aparece
muy fragmentado en episodios desarticulados. Este circulo vicioso puede denominarse,
como refiere un estudio especifico sobre la hipervigilancia en este contexto, “estar de
guardia” (“be on call’)’.

Si se analiza la estadistica que nos facilita la OIT en sus reveladores estudios,
resulta evidente que, a dia de hoy, Espafia no es uno de los principales paises donde
operan las plataformas de microtareas en linea. No obstante, es una realidad que ha de
ser igualmente tratada y que ojald hubiese sido prevista antes de que emergiera, debido
a que a nivel internacional lleva mucho tiempo siendo objeto de estudio. Sin perjuicio
de la subestimacién que supone calcular la presencia de esta actividad invisibilizada, por
ejemplo, segtn la OIT, ya en 2017, el 5% de Clickworker, una de las principales pla-
taformas de microtareas en linea, lo formaban personas trabajadoras que prestaban sus
servicios desde Espafia'.

workers. En: INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, 7be future of diversity, Geneva, 2021, pp. 95-119.
9 LASCAU, Laura, et al. “Sometimes It’s Like Putting the Track in Front of the Rushing Train”: Having to Be ‘On
Call'for Work Limits the Temporal Flexibility of Crowdworkers. ACM Transactions on Computer-Human Interaction.
New York, AMC, vol. 31, n°. 2, 2024, pp. 1-45.
1 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Las plataformas digitales... Op. Cit., p. 32.
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En esta linea, tenemos a nuestra disposicién un estudio muy revelador que se
centra en visibilizar y analizar la existencia de este mercado laboral en Espana''. Como
consideracién previa, si bien es cierto que realiza un trabajo de campo, en la metodologia
se indica que el principal criterio de seleccién se refiere a que la interfaz de las platafor-
mas disponibles en Espana esté en castellano o que las tareas se ejecuten en castellano.
Teniendo en cuenta la naturaleza del mercado, esto puede reducir significativamente la
estimacién sobre el ndmero de plataformas que operan en Espafia dado que el hecho de
que la interfaz esté en inglés u otros idiomas distintos al castellano no obsta para que las
personas estén trabajando desde Espana, conociendo, ademds, la transnacionalidad de
estos negocios y que es un fenémeno que también emerge en el colectivo de personas
refugiadas'. Al margen de esta matizacién, cabe destacar la valia del citado estudio, que
visibiliza la existencia de esta compleja realidad en Espafia y revela muchas de las dindmi-
cas abusivas de las que se valen las plataformas. A su vez, evidencia la opacidad con la que
operan las plataformas para evitar afrontar las obligaciones que le son inherentes como
empleadoras, por ejemplo, mediante el juego de las sedes (la internacionalizacién para
que su seguimiento sea lo mds complejo posible, etc.) Algunos razonamientos expuestos
en el referido estudio resultan especialmente interesantes y evidencian otras ejemplifica-
ciones de las formas tras las que intentan escudarse las plataformas en su afin por soste-
ner que no son las empleadoras de este colectivo de personas trabajadoras. En torno a la
dependencia, destaca que es indiferente que una vez asignada la tarea la persona ya no
reciba mds instrucciones, puesto que en la mayoria de los casos se trata de tareas no cua-
lificadas de corta duracién por lo que no requieren una direccién constante para su eje-
cucién, aunque, en todo caso, siempre parten de unas instrucciones previas (recordemos
que si no se ejecutan conforme a los pardmetros establecidos no se remuneran). También
nos proporciona ejemplos sobre cémo la libertad que publicitan las plataformas queda
totalmente anulada (mientras sostienen que se pueden elegir las tareas previamente pro-
puestas por un algoritmo, se responde con represalias por no aceptar las ofertas).

Esta forma de trabajar provoca riesgos laborales ergonémicos sobradamente co-
nocidos, pero, sobre todo, provoca riesgos psicosociales. La Resolucién del Parlamento
Europeo, de 5 de julio de 2022, sobre la salud mental en el mundo laboral digital se dictd
basdndose, entre otras consideraciones, en que los riesgos psicosociales relacionados con el
estrés, el sindrome del trabajador quemado (burnous), los efectos del acoso y otras violen-
cias o la estigmatizacién del trabajo en las plataformas se agravan en el mercado en linea.

La Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo (en adelante, EU-
OSHA) advierte sobre la tipologia de estos riesgos que emergen por distintos factores®.
La propia naturaleza de las tareas, per se, puede generar estrés. Se trata de tareas repetiti-
vas y en su mayoria no cualificadas, en muchos casos ejecutadas por personas altamente

" LEGARRETA, Ricardo Esteban y YSAS, Helena. El (micro) trabajo en linea para plataformas en Espafia: estudio
empirico y andlisis juridico-laboral. fuslabor, n°® 3, 2024, pp. 65-148.

12 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Hacer realidad el trabajo decente... Op. Cit., pp. 27-28.

'3 EUROPEAN AGENCY FOR SAFETY AND HEALTH AT WORK (EU-OSHA). Digital platform work and
occupational safety health: overview of regulation, policies, practices and research. Bilbao, 2022. Pp. 16-27.
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cualificadas. A ello hay que anadir las condiciones en las que trabajan estas personas:
incertidumbre en cuanto al tiempo de trabajo remunerado, en cuanto a la obtencién
de la remuneracién de las tareas ejecutadas, en cuanto a su valoracién y su continuidad,
entre otras cuestiones que indican rutinas cuando menos angustiantes. Por ejemplo,
controlar la actividad mediante capturas de pantalla periddicas y aleatorias, llevar a cabo
un seguimiento del tiempo de utilizacién del teclado y el tiempo de conexidn, asi como,
al hilo de esto dltimo, aplicar pricticas de penalizacién por el tiempo de conexién a la
plataforma'®. Estas dindmicas abusivas de los modelos organizativos ya estdn definidas
mediante conceptos como el “neo-taylorismo digital” y la “amazonizacién” del trabajo
digital, que representan su evolucién en el contexto de la proliferacién del trabajo en
las plataformas, en el que el trabajo ha de ejecutarse lo mds rdpido y barato posible. En
esencia, esta dindmica organizativa busca la maximizacién del trabajo que provoca una
disponibilidad permanente y una hipervigilancia de las personas trabajadoras®.

No obstante, en este punto conviene hacer un paréntesis y visualizar uno de los
fenémenos mds preocupantes a abordar en esta materia: la moderacién de contenidos.

Como ya se ha adelantado sucintamente, la moderacién de contenidos es una
tarea demandada principalmente por las redes sociales, que para intentar cumplir con
las exigencias internas o externas, necesitan filtrar el contenido que se publica por razén
de la violencia extrema que lo caracteriza. Dada la penosidad del trabajo, las empresas
intentan publicitar que esta tarea estd totalmente automatizada. Sin perjuicio de que se
pueda utilizar un sistema que detecte contenido sospechoso, a dia de hoy este proceso
parece requerir la intervencién humana para determinar si el contenido supera los pari-
metros a analizar y juzgar si ha de ser eliminado de la red. De esta forma, son personas
las que se dedican a visualizar contenido violento.

Sin perjuicio de los problemas ergonémicos derivados de esta actividad relacio-
nados con el sedentarismo, los que revisten mayor gravedad son los problemas de salud
mental. La gravedad de esta actividad laboral que implica la exposicién a contenido
extremadamente violento se ha puesto de manifiesto a raiz de un caso real que ha termi-
nado con el reconocimiento de una Incapacidad Permanente Absoluta. Esta exposicién
se asocia con el padecimiento de dafos psicoldgicos severos y crénicos como angustia,
ansiedad, insomnio, fatiga, depresién y estrés postraumdtico. Sin perjuicio de que se
respeten los descansos regulares (lo cual es dificil debido a las cuotas competitivas que
les exigen alcanzar para ser calificadas positivamente y que el algoritmo les asigne mis
tareas) realizar este tipo de trabajo a largo plazo deviene pricticamente imposible. Ade-
mds, algo que agrava la situacién de precariedad en la que trabajan estas personas es
que se ven obligadas a aceptar unas cldusulas de confidencialidad, lo que impide que
puedan compartir libremente lo que ven, las condiciones de su puesto y en definitiva,

14 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Hacer realidad el trabajo decente... Op. Cit., p. 81.

> MOLINA NAVARRETE, Crist6bal. La salud psicosocial, una condicién de trabajo decente: el “neo-taylorismo
digital” en clave de (pérdida de) bienestar. En: CORREA CARRASCO, Manuel. Los nuevos retos del trabajo decente:
la salud mental y los riesgos psicosociales (Objetivos de Desarrollo Sostenible 3,5,8,10). Getafe, Universidad Carlos III de
Madrid, 2020, pp. 8-37.
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su merma psicolégica. En puridad resulta una manifestacién mds de la indiferencia de
las plataformas en cuanto a la dignidad de las personas y la intencionalidad de evadir sus
responsabilidades’®.

Si bien contdbamos con la advertencia de la UE-OSHA, lejos de adelantarnos a
los acontecimientos y adoptar medidas preventivas como la actualizacién del cuadro de
enfermedades profesionales aprobado por el Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviem-
bre, contamos con el caso de una persona trabajadora a la que se le ha reconocido una
Incapacidad Permanente Absoluta como consecuencia de su actividad laboral consisten-
te en la moderacién de contenidos, que le ha causado distintas dolencias psicoldgicas,
entre las que destaca el estrés postraumdtico. A mayor abundamiento, aunque sigamos
sin actualizar el cuadro de enfermedades profesionales, el INSS ha manifestado publica-
mente que conoce estos riesgos especificos del trabajo en las plataformas de microtareas
en linea y asi lo refleja en un documento divulgativo'”.

Descendiendo al asunto de origen, en via judicial se resolvié un asunto de deter-
minacién de contingencia en el que se discutia el origen de una Incapacidad Temporal'®.
Los antecedentes se resumen en la incoacién del expediente de determinacién de contin-
gencia que el INSS calificé como derivada de un accidente de trabajo y fue el empleador
quien demandé a la TGSS, el INSS, la mutua y la persona trabajadora. El Juzgado de
lo Social desestimé la demanda confirmando la resolucién recurrida. Esta Sentencia se
confirmé mediante la STS] de Catalufia, de 9 de diciembre de 2024 (Rec. 2031/2024).
Su ED. 4° refleja que el puesto de trabajo de moderacién de contenidos consistia en
valorar y eliminar contenido violento o ilegal publicado en diversos formatos, como
videos, imdgenes, comentarios, etc. de forma que no permaneciera publicado en la red.
Las empresas que cuentan con este servicio de moderacién de contenidos dividen los
puestos en los que podriamos denominar “ordinarios” y los “high priority” dependiendo
de la gravedad del contenido. El que necesita una revisién prioritaria es el contenido mas
violento. Esta persona trabajadora comenzé a prestar sus servicios en un puesto ordina-
rio y posteriormente pasé a analizar el contenido prioritario, de forma que, la totalidad
de su jornada laboral se traducia en visualizar y analizar asesinatos, torturas, suicidios y
andlogos, incluso, en directo. Debia visualizar cada contenido un total de tres veces con
objeto de analizarlo conforme a los debidos pardmetros. Es evidente que esta actividad
deshumaniza, pero algo verdaderamente llamativo es que cuando visualizaba contenido
en directo no podia hacer nada para intentar socorrer a las victimas sino que se tenia
que limitar a clasificarlo. Lo que comenzé como un proceso de I'T por “ansiedad” termi-
né con un tratamiento psiquidtrico “por clinica ansiosa severa” siendo diagnosticada de
“trastornos psiquidtricos graves como trastorno de pdnico con agorafobia, trastorno obsesivo
severo y trastorno de estrés postraumdtico”. Valorando todos los elementos concurrentes, el

'® EUROPEAN AGENCY FOR SAFETY AND HEALTH AT WORK (EU-OSHA). Occupational safety and
health risks of online content review work provided through digital labour platforms. Luxembourg, 2022.

7 INSTITUTO NACIONAL DE SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO. Factores de riesgo psicosocial en el
trabajo en plataformas digitales. Madrid, 2024.

18 Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 28 de Barcelona, de 12 de enero de 2024 (Procedimiento nim. 616/2022).
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Tribunal Superior de Justicia aprecié que la incapacidad era exclusivamente imputable
a la actividad laboral que desempefaba la persona quedando acreditada una relacién
causal indubitable.

LOUSADA AROCHENA", Magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Galicia, a raiz del andlisis de este caso expone un razonamiento muy
relevante para comprender la necesidad de actualizar el cuadro de enfermedades profe-
sionales. El Magistrado nos recuerda la importancia de discernir entre una enfermedad
asimilada al accidente de trabajo y una enfermedad profesional y defiende que debe pro-
cederse a la actualizacién del cuadro de enfermedades profesionales para incluir los ries-
gos psicosociales y los trastornos mentales que provoca la actividad laboral consistente en
la moderacién de contenidos. Advierte, que no solo se trata de facilitar una perspectiva
reparadora (en cuanto a la acreditacién de la relacién de causalidad), sino que implica
un cambio a titulo preventivo, puesto que las empresas tendrian que adoptar medidas de
prevencion especificas.

Por todo lo expuesto, resulta razonable que mientras la Inteligencia Artificial no
sea capaz de filtrar el contenido inapropiado de las redes sociales sin la intervencién hu-
mana (o mientras no se quiera obligar a invertir en ello) es necesario intentar prevenir los
riesgos asociados a esta tarea y adecuar el cuadro de enfermedades a la realidad para que
cuando estas personas padecen cualquiera de las enfermedades mentales que se asocian a
esta actividad y necesiten acceder a una prestacion, no se vean perjudicadas.

Cuando se van desgranando las caracteristicas de este mercado de trabajo es ficil
sentir un gran rechazo al comprobar cémo las garantias fundamentales por las que se de-
ben regir las relaciones laborales por cuenta ajena quedan completamente anuladas por
unas dindmicas tan abusivas como las que se han descrito. Algunos de los retos que supo-
ne esta realidad y el momento de evolucién normativa que procede impulsar y que paso
a analizar, ya han sido destacados por algunos estudios doctrinales de dmbito nacional.

2. Retos y oportunidades del legislador con ocasién de la Directiva (UE) 2024/2831
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2024, relativa a la me-
jora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas

A la hora de abordar la transposicién de la Directiva (UE) 2024/2831 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2024, relativa a la mejora de las condiciones
laborales en el trabajo en plataformas (en adelante, DTPD), el legislador deberia consi-
derar dicha labor, no como una obligacién en sentido estricto, sino como una oportu-
nidad para garantizar un adecuado y multidimensional marco normativo de proteccién
que mejore los minimos establecidos por la DTPD, tal y como dispone su articulo 26.2
al reservar la prerrogativa de los Estados miembros de conformar disposiciones més fa-

¥ LOUSADA AROCHENA, José Fernando. Enfermedades del trabajo en la era digital: ;estdn las leyes ajustadas a
las nuevas realidades? Los trastornos psiquidtricos de un moderador de contenidos de Internet. Revista de Jurisprudencia

Laboral, Boletin Oficial del Estado, n° 2, 2024, pp. 1-6.
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vorables. Asimismo, puede considerarse que es una valiosisima oportunidad para lograr
una transicién digital justa y responder ante lo que ya no es el futuro del trabajo, sino el
presente caracterizado por un mercado laboral on/ine en expansion.

En cuanto a cémo materializar la transposicién, parece que se plantea la duda de
si la prelacién de normas deberfa incluirse en el TRLET o en una normativa especifica®.
TODOLI SIGNES?!, de forma muy razonable manifiesta que en los tltimos afos se ha
producido una disgregacién normativa laboral al margen del TRLET que obstaculiza su
aplicacién y que la presencia del trabajo en las plataformas digitales a dia de hoy es tal,
que lo conveniente es que la Directiva sea transpuesta mediante la modificacién del TR-
LET. Ello sin perjuicio de la necesaria actualizacién de otros textos normativos en torno
a esta cuestion, especialmente en lo que se refiere a la LPRL, el cuadro de enfermedades
profesionales y la LISOS.

Sentada esta cuestién estructural, de la misma manera que el encuadramiento en
una falsa autonomia es el pilar fundamental al que se aferran las plataformas para vaciar
de contenido su verdadera posicién de empleadoras, el establecer una presuncién de la-
boralidad como se ha hecho mediante el articulo 5 de la DTPD es un paso fundamental
para afrontar esas situaciones fraudulentas, dado que de su aplicacién emanan las res-
ponsabilidades propias de las relaciones laborales por cuenta ajena.

Al observar los estudios doctrinales publicados hasta el momento, se puede apre-
ciar, en cierta medida, que se considera que el ordenamiento juridico espafol ya ha su-
perado esta cuestién a raiz de la D.A. 232 del TRLET. No obstante, cabe insistir, puesto
que debemos evitar caer en confusiones que no tengan en cuenta la diversidad de las
plataformas digitales de trabajo, en que la presuncién incluida en el ordenamiento ju-
ridico espafol se refiere Gnicamente al trabajo en las plataformas digitales basadas en la
localizacién (concretamente, dedicadas al reparto o distribucién de cualquier producto
de consumo o mercancia). Es decir, esta presuncién excluye al resto de personas traba-
jadoras de las plataformas, entre las que se encuentran las que trabajan para las platafor-
mas basadas en la web dedicadas a las microtareas en linea. En el momento en el que se
introdujo dicha presuncidn, el trabajo en las plataformas de microtareas en linea existia,
de forma que, el acotar la presuncién de aquella manera fue, desde mi punto de vista,
totalmente desacertado por parte del legislador, ya que podria haber establecido una
presuncién amplia que no dejase al margen la actividad de estas plataformas, que, a dia
de hoy, en cémputo global y conforme a las cifras mencionadas con anterioridad, tienen
mayor presencia que las de reparto. En definitiva, lo que deberia hacer el legislador es
ampliar la presuncién de laboralidad al trabajo en todo tipo de plataformas digitales de
forma que las personas que trabajan para las plataformas basadas en la web que se dedi-
can a las microtareas en linea queden cubiertas.

2 GUERRERO, Maria Luisa Pérez. La transposicién de la Directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales
en el trabajo en plataformas de 2024: ;norma especifica o reforma del Estatuto de los Trabajadores? Trabajo, Persona,
Derecho, Mercado, n° 9, 2024, pp. 149-154.

2 TODOLI SIGNES, Adridn. La regulacién de la inteligencia artificial en la Directiva de trabajo en plataformas
digitales. LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social, vol. 5, 2024, pp. 26-46.
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La presuncién de laboralidad fijada por la DTPD parece bastante garantista, dado
que conforma varios niveles mediante los que se posibilita su aplicacién. El primero es la
constatacién de hechos que indiquen direccién y control conforme al Derecho nacional,
el segundo conforme a los convenios colectivos o las practicas vigentes en los Estados
miembros y el tercero se refiere a la obligatoriedad de tener en cuenta la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Ademds, el apartado segundo del articulo
quinto indica directamente que esta ha de disenarse de forma que constituya una facili-
dad procesal para las personas trabajadoras. No obstante, la redaccién de la presuncién
deberd hacerse con mucha cautela, puesto que la DTPD indica que habra de ser refuta-
ble, esto es, iuris tantum, recayendo la carga de la prueba sobre el empleador. Consecuen-
temente, cuanto més restringidos sean los elementos que componen la presuncién, mis
fécil serd para el empleador desvirtuarla y viceversa. En este sentido, la definicién de los
conceptos reviste especial importancia, principalmente porque nos encontramos en un
contexto que no responde a las formas tradicionales del trabajo, pero que, en esencia, se
caracteriza por las mismas notas de dependencia y ajenidad®.

Otro de los puntos criticos consiste en la limitacién de la aplicacién de la presun-
cién de laboralidad en las distintas jurisdicciones. Si bien el apartado tercero del articulo
quinto blinda la preceptividad de su aplicacién en los asuntos administrativos y judicia-
les que tengan por objeto la determinacién del tipo de relacién, el mismo apartado in
fine excluye del dmbito de aplicacién (salvo disposicién contraria por parte del Estado
miembro en cuestién) los asuntos de orden fiscal, penal o de seguridad social. En el
caso del sistema espafiol, parece que lo mds razonable es que se prevea su aplicacién en
cualquier orden jurisdiccional ejercitando la facultad extensiva que brinda la DTPD. Es
mis, los efectos que tendria en materia de Seguridad Social son inherentes (al menos en
nuestro sistema) a su aplicacién en la jurisdiccién social.

En cuanto a la autoridad competente para impulsar la rectificaciéon de la califica-
cién del tipo de relacién a la que se refiere el articulo 5.5 de la DTPD, resulta importante
que esta (en nuestro caso la I'TSS) cuente con medios suficientes para la deteccién de la
situacion y su correccion.

Por otro lado, parece que, si bien la interpretacién teleoldgica del articulo 3 de
la DTPD es positiva porque se ha querido otorgar el mismo nivel de proteccién a las
personas trabajadoras que prestan estos servicios en linea cuando media un interme-
diario, no obstante, puede que no haya estado a la altura del desarrollo que requiere la
complejidad de la atomizacién de las organizaciones que operan de esta manera. Aunque
su transposicién puede ser compleja por la amplitud de la férmula, resulta relevante la
voluntad que se ha tenido de proteger a las personas envueltas en estos escenarios que
precisamente se utilizan como estrategias de direccién indirecta y atomizada para evadir
las responsabilidades sociolaborales.

22 ALOISI, Antonio, et al. ;Una tarea inconclusa? Armonizar la directiva relativa al trabajo en plataformas con el acervo
social de la Unidn Europa e internacional. Ginebra, Organizacién Internacional del Trabajo, 2024. Pp. 11-18.
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Una critica que comparto es la de la exclusién de los efectos retroactivos estableci-
da por medio del art. 5.6 de la DTPD?*. Excluir el periodo de la relacién laboral anterior
a la entrada en vigor de la presuncién cuando esta se mantiene viva y es calificada como
tal, resulta, cuando menos, llamativo.

En respuesta a la exigencia del articulo 4 de la DTPD sobre el establecimiento de
procedimientos por parte de los Estados miembros para calificar correctamente el tipo
de relacién, existe doctrina que plantea si deberfamos establecer un procedimiento en via
administrativa ad hoc para resolver a instancia de parte o de oficio la calificacién juridica
de la relacién contractual, ya que en nuestro ordenamiento juridico no contamos con un
mecanismo extrajudicial en estos términos de verificacién o certificacién®. Podria decirse
que es una buena idea y que puede resultar mds cercana para las personas trabajadoras,
principalmente, porque puede evitar la necesidad de acudir a la via judicial y todo lo que
ello conlleva.

Lo que no parece dejar margen de duda es que no podemos permitir que el proce-
so de determinacién de la situacién laboral correcta se utilice como forma de perpetuar
la discusién de la falsa autonomia cuando se dan las notas de dependencia y ajenidad y
esto va de la mano de la necesaria aplicacién del principio de primacia de los hechos que
descansa tras lo establecido en el articulo 4.2 de la DTPD. Los elementos especificos de
esta actividad laboral y las dindmicas organizacionales no deberian despistarnos y que
volviésemos a las clésicas discusiones sobradamente superadas®.

Ademds de desechar la falsa autonomia como férmula que sustenta las situaciones
fraudulentas, deberia conformarse un marco normativo adecuado a las especificidades de
las dindmicas de estas empresas. Por ejemplo, para la formalizacién de la relacién laboral.
Resulta evidente que las férmulas contractuales basadas en las mencionadas cldusulas de
exclusién empleadas hasta el momento no tendrdn cabida. No obstante, el alcance de la
proteccién normativa debe ser mds ambicioso y estar a la altura de la diversidad de formas
que adoptan las pricticas abusivas de las plataformas digitales de microtareas en linea.

En Malta, la aplicacién de comisiones o deducciones a las personas trabajadoras
por su inscripcién a la plataforma o contratacién queda prohibida por la Orden del
Consejo Salarial sobre la Reglamentacién de los Salarios de las Plataformas Digitales de
Reparto, de 21 de octubre de 2022%. Siendo conscientes de que es una préctica habitual
en el dmbito del trabajo en las plataformas digitales basadas en la web, una prohibicién
andloga quizds deberia tener cabida en nuestro ordenamiento juridico con ocasién de la

transposicién de la DTPD.

2 FERNANDEZ GARCIA, Antonio. La presuncién de laboralidad y la gestién algoritmica en la Directiva
2024/2831 relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales. Revista justicia &
trabajo, n° 5, 2024, pp. 75-96.

2 VALVERDE ASENCIO, Antonio José. La propuesta de Directiva sobre trabajo en plataformas. Zemas laborales:
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n° 168, 2023, pp. 293-338.

» Obsérvese la consideracién jurisprudencial sobre que en ocasiones el que no concurran todos los indicios tradi-
cionales para entender que concurren las notas de laboralidad es fruto precisamente del 4nimo de eludir la calificacién
de laboralidad: STS de 25 de septiembre de 2020 (RCUD nim. 4746/2019, Sala de lo Social).

26 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Hacer realidad el trabajo decente... Op. Cit., p. 77.
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Conforme se desvela la naturaleza de este tipo de dindmicas del trabajo, esta pa-
rece evocar el concepto de modernidad liquida de Bauman. Casualmente, al abordar las
caracteristicas del tiempo de trabajo en este dmbito laboral, se puede dar con la expresién
“jornadas de trabajo liquidas”. Ciertamente, no puede haber una expresién que encaje
mis con la realidad que debemos abordar, en la que nada estd definido en perjuicio de las
personas trabajadoras, quienes, ademds, se ven atraidas por la promesa de la flexibilidad
y la denominada soberania del tiempo®.

Sin perjuicio de estas conocidas especificidades que se dan en este mercado de
trabajo y que responden a las dindmicas abusivas impuestas por las plataformas, la
DTPD no ha desarrollado la cuestién del tiempo de trabajo. Puede decirse que este es
el asunto més criticado en cuanto a las valoraciones que se han vertido hasta el momen-
to sobre el contenido del cuerpo normativo europeo. Los elementos tradicionalmente
empleados para la valoracién del tiempo de trabajo efectivo, como puedan ser, la pre-
sencia en el lugar de trabajo, la disposicién frente al poder de direccién del empresario
y el desempeno de las funciones profesionales, ya no pueden valorarse de igual manera
en el escenario que nos ocupa. La nueva realidad nos exige un enfoque aperturista que
no se centre en el cumplimiento de requisitos formales sino en la comprensién y en la
valoracién del fondo de los asuntos. Quizds una buena forma de hacerlo sea ampliar los
razonamientos jurisprudenciales y doctrinales desarrollados para la calificacién de las
guardias localizadas como tiempo de trabajo®®, de forma que se extrapolen a estas din4-
micas, en las que, de igual forma, la presién psicoldgica resulta ser impeditiva de una
organizacién adecuada del tiempo por estar a disposicién de la empleadora. No planteo
esto en aras de la calificacién de un régimen de guardias localizadas para este colectivo
porque serfa contraproducente para la salud de las personas: lo planteo a fin de que los
razonamientos que se han adoptado para la discusién en otros dmbitos laborales sirvan
de evidencia para que el tiempo que estas personas invierten a la espera del lanzamiento
y en la busqueda de nuevas tareas sea considerado tiempo de trabajo ordinario sin que
quepa mayor discusién. De lo contrario, ademds de desvirtuar el concepto de jornada
ordinaria (que es a lo que intentamos asemejar la situacién con la transposicién de la
DTPD), no atajarfamos el problema actual relativo a este tipo de abuso. Es esencial
tener en cuenta que las dindmicas de explotacién propiciadas por las plataformas digi-
tales basadas en la web no conforman algo tan sencillo como una imposicién directa,
sino que el conjunto de condiciones precarias junto a la hipervigilancia de las personas
trabajadoras en torno a la publicacién de las ofertas como consecuencia de su situacién
de necesidad provoca el fenémeno conceptualizado como “estar de guardia”, conforme
al estudio citado uz supra.

7 BASTERRA HERNANDEZ, Miguel. El concepto de “tiempo de trabajo” ante el nuevo paradigma laboral. Des-
plazamientos, tiempos de presencia y guardias de disponibilidad y localizacién. LABOS Revista de Derecho del Trabajo y
Proteccion Social, vol. 4, n° 3, 2023, pp. 94-123.

2 VILA TIERNO, Francisco, et al. Una necesaria revisién de la doctrina del Tribunal Supremo sobre el tiempo de
trabajo en las guardias localizadas conforme al contenido de la Carta Social Europea y su interpretacién por el Comité

Europeo de Derechos Sociales. Lex Social: Revista de Derechos Sociales, vol. 13, n° 1, 2023, pp. 1-16.
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El tiempo de guardia en sus distintas vertientes ha sido objeto de muchos andlisis
doctrinales, pero puede observarse que en el dmbito de las plataformas no contamos con
muchos enfoques que planteen el ejercicio de adaptacién que requiere el trabajo para
las plataformas de microtareas en linea, debido a que principalmente se centran en el
trabajo en las plataformas basadas en la ubicacién que se dedican a las tareas de reparto.
No obstante, podemos encontrar razonamientos muy vélidos extrapolables al colectivo
especifico que nos ocupa®. Resulta muy valiosa la visién que nos proporciona la autora
del referido estudio, en cuanto a no ver el tiempo de trabajo como un compartimento
estanco, sino como algo inherente a la salud laboral. El tiempo de guardia en el contexto
que nos encontramos analizando ha mutado. No estamos hablando de que la persona
esté de guardia descansando tanto fuera como dentro del centro de trabajo (por cierto,
inexistente en este dmbito de “inespacialidad laboral”); estamos hablando de jornadas
inciertas determinadas por los avisos de las ofertas de empleo. Concretamente, de un
estado de hipervigilancia que desvirtda los limites entre el trabajo y la esfera personal, en
un contexto de remuneracién indigna que hace que las personas estén de guardia “por
voluntad propia”, a la espera de “cazar” nuevas tareas. “Voluntad propia”, porque es el
conjunto de pricticas abusivas por parte de las empleadoras el que determina ese com-
portamiento dependiente por parte de las personas trabajadoras, sin que quepa sostener
que concurre libertad decisoria alguna. Es, simple y llanamente, una situacién de abuso
nutrida de una situacién de necesidad.

Consecuentemente, ;seguimos exigiendo que se den las condiciones tradicionales
de lo que se entiende por guardia o aprovechamos la transposicién de la DTPD para
reconocer como tiempo de trabajo efectivo y por lo tanto sujeto a remuneracién el em-
pleado en la busqueda de tareas? Considero que debemos ser flexibles para adaptarnos
a la realidad y en ocasiones es necesario abstraerse y hacer ejercicios comparativos. Por
ejemplo, descendiendo al mercado ordinario fuera de linea y pensando si es admisible
que en el seno de una relacién laboral por cuenta ajena se descuente del tiempo de
trabajo destinado a labores andlogas a la bisqueda de tareas como funciones de hecho
inherentes al puesto de trabajo. Parece que el planteamiento caeria por su propio peso (y
recordemos, lo que es ilegal fuera de linea debe ser ilegal en linea).

GONZALEZ-COBALEDA?, ya desde el 2021 abordaba el problema de forma
muy acertada aportdndonos una perspectiva que encaja muy bien con la que deberfamos
trasladar y divulgar. Estd prosperando una forma de trabajo que los empresarios intentan
vestir como moderna y pionera, facilitadora de la flexibilidad y la conciliacién, pero que,
en esencia, no es mds que una nueva traduccién de las mismas formas de precariedad
laboral sobradamente conocidas, como consecuencia, en este caso, de la deslocalizacién.

En este contexto parece razonable pensar en medidas especificas que impidan que
las plataformas abusen y se excedan con asiduidad los limites de la jornada ordinaria. No

» GONZALEZ-COBALEDA, Estefania, et al. La regulacién del trabajo de plataformas en linea: puntos criticos
mis alld de la punta del iceberg. Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n° 459, 2021, pp. 25-55.

% GONZALEZ-COBALEDA, Estefania, et al. La regulacién del trabajo de plataformas en linea: puntos criticos
mis alld de la punta del iceberg... Op. Cit., pp. 25-55.
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obstante, en este sentido, otro elemento que dificulta la labor de regular este mercado de
trabajo es que en situaciones andlogas, como la limitacién de la jornada en el contexto de
la actividad en las plataformas de reparto, existe cierto rechazo por parte de algunas per-
sonas trabajadoras al considerar que es una forma de perjudicar sus ingresos (porque su-
fren una situacién de necesidad que tinicamente permite reparar en su subsistencia). Por
lo que, también serd necesaria una labor divulgativa que dé confianza a la ciudadania en
cuanto a la garantia de los marcos juridico-laborales de proteccién por los que abogamos.
Yendo un poco mds alld en los objetivos de transparencia fijados por la DTPD,
quizds procede que nos cuestionemos si realmente debemos conformarnos con pensar
que resulta imposible que las plataformas organicen minimamente el trabajo y lo asignen
con margen suficiente para que las personas trabajadoras puedan disponer de una mi-
nima certidumbre y no vivan con tanta angustia. Cabe insistir en que la trasposicién de
la DTPD nos permite mejorar el contenido minimo que establece y quizds deberiamos
dar un paso mds y no quedarnos en la transparencia sino en la limitacién del empleo
de férmulas que atentan sistemdticamente contra el bienestar de las personas. Debemos
pensar que la necesidad de ejecutar estas tareas no es algo pasajero, sino que es un mer-
cado de trabajo en crecimiento. De igual manera, se deberia velar por una desconexién
digital efectiva en cumplimiento del articulo 20 bis del TRLET, de forma que cuando la
persona no esté conectada a la plataforma no pueda recibir avisos de ofertas y anélogos.
El eje vertebrador del funcionamiento de estas plataformas, bien definido por
WEIL como “pegamento organizativo’, lo conforman los algoritmos. La DTPD no deja
resueltas algunas inc6gnitas relacionadas con la limitacién del empleo de algoritmos para
ejercitar los poderes de direccién y control. Existe un estudio especifico sobre este aspec-
to’'. Entre otras criticas, el referido estudio destaca que entre las obligaciones relaciona-
das con la transparencia en la toma de decisiones no se recoge expresamente el supuesto
de que se produzca un cambio en la “tasa” de pago. No obstante, podria decirse que cabe
otra interpretacién distinta del precepto nam. 9.1 de la DTPD, puesto que, al anadir la
expresion “o cualquier decision con efectos equivalentes o perjudiciales” se estd ampliando
el ambito de aplicacién. Es decir, interpreto que el ejemplo descrito seria subsumible en
dicha férmula. Este estudio también manifiesta una falta de desarrollo suficiente de las
competencias de las autoridades nacionales para intervenir en caso de cometerse infrac-
ciones por parte de las plataformas, asi como pautas expresas sobre cémo cumplir con
las obligaciones relativas a la prevencién y a la compensacién a las que quedan sujetas.
No obstante, lo que més llama la atencién tras el andlisis de la DTPD es una con-
tradiccién, desde mi punto de vista, notoria, que se ha generado en tanto a la limitacién
del empleo de los sistemas automatizados para la toma de decisiones que repercuten
negativamente en las personas trabajadoras. Puede que esta cuestion constituya el punto
mds controvertido a la hora de proceder a la transposicién, ya que podrdn distinguirse
dos posiciones en la discusiéon: la que aboga por limitar el poder ex articulo 10.5 de la

3 POTOCKA-SIONEK, Nastazja. Gestién de algoritmos. El caso del trabajo en plataformas. LABOS Revista de
Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 5, 2024, pp. 47-67.
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DTPD que parece prohibir tajantemente el empleo de algoritmos y la que aboga por
que Gnicamente se pueda exigir la motivacién de las decisiones en aras de una mayor
transparencia, esto es, un control ex post, a tenor de los articulos 9.b).iv) y. 11.1 pdrr.
20, que son contrarios al primer precepto citado. El considerando n° 48 de la DTPD
establece que “..teniendo en cuenta las graves repercusiones que tienen para las personas que
realizan trabajo en plataformas las decisiones de restringir, suspender o cancelar su relacion
contractual o su cuenta, o cualquier decision que genere un perjuicio equivalente, dichas de-
cisiones deben ser adoptadas siempre por un ser humano” . Parece que tanto al considerando
como al precepto 10.5%* se le puede dar una interpretacion literal de forma que el verbo
“adoptar” (téngase en cuenta que en los preceptos contradictorios se utiliza la férmula “o,
en su caso, adoptada”) deberia suprimirse de los articulos que contradicen la prohibicién
del articulo décimo en relacién con el considerando 48°. Sorprendentemente, puede
que Gnicamente contemos con otro estudio® que haya detectado y puesto de manifiesto
la planteada contradiccién, que puede llamar la atencién desde la primera lectura de la
DTPD. Esto muestra que en lugar de velar por la prevencién del problema, el foco estd
claramente centrado en el control a posteriori.

Puede observarse que la Directiva alude en distintas ocasiones a circunstancias
que son propias de las dindmicas abusivas de las plataformas, porque es notorio que
los algoritmos que utilizan estdn entrenados con pautas discriminatorias para la toma
de decisiones y que los sistemas de vigilancia y control son perjudiciales para la salud
mental. Si bien establece algunos pilares que tienen por objeto la prohibicién de algunas
de esas précticas, a nivel interno el legislador tendrd que conformar un marco para su
efectividad. El abanico de las cuestiones sobre la transparencia exigidas por el articulo
noveno es amplio y cabe destacar, dadas las practicas de algunas plataformas a la hora de
adoptar cambios sorpresivos incluso basindose en las cldusulas contractuales, el mandato
establecido en el articulo 9.3.b) de la DTPD en cuanto a la obligacién de informar a las
personas trabajadoras de forma previa a la adopcién de cambios que afecten a las condi-
ciones laborales organizativas y de seguimiento.

También parece oportuno no quedarnos en la superficie de la llamada auditoria
algoritmica, sino contar con comités éticos que garanticen que los empleadores no pue-
dan valerse con tanta facilidad de estas herramientas para actuar conforme a dindmicas
abusivas. Esto puede relacionarse con el mandato de disponer de recursos suficientes que
sirvan para evaluar y supervisar las decisiones tomadas o respaldadas por sistemas auto-
matizados de seguimiento y toma de decisiones conforme a lo establecido por el articulo
10.2. de la DTPD. Este precepto incluye la facultad de anular las decisiones automati-
zadas, asi como la garantia de proteccién de las personas que velan por los derechos de
las personas trabajadoras frente a posibles represalias, en la misma linea que los preceptos

22y23.1dela DTPD.

32 “Toda decision de restringir, suspender o poner fin a la relacion contractual o a la cuenta de una persona que realice
trabajo en plataformas, o cualquier otra decision que cause un perjuicio equivalente, serd adoptada por un ser humano.”

3 FERNANDEZ GARCIA, Antonio. La presuncién de laboralidad y la gestién algoritmica en la Directiva
2024/283... Op. Cit., p. 92.
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Cabe destacar que otro de los retos al que tarde o temprano el legislador tendrd
que prestar mds atencién serd el de extender el desarrollo del control de los sistemas au-
tomatizados al mercado fuera de linea, en el que progresivamente se van incorporando
estos modelos de direccién y control. Propuesta que se encuentra entre las politicas reco-
mendadas por el Instituto Sindical Europeo®.

Otra cuestién que puede sorprender e inquietar al mismo nivel que la contradic-
cién en cuanto a la exigencia de la intervencién humana es la naturalidad con la que la
DTPD se refiere a la denegacién de la remuneracién. Teniendo en cuenta la gravedad
que reviste y las garantias que se requieren en nuestro sistema para imponer ese tipo
de sancién y conociendo las précticas de denegacién de la retribucién que se llevan a
cabo con total ligereza por parte de las plataformas (como consecuencia de la decisién
automatizada de un algoritmo por cuestiones como no finalizar la tarea en determinado
tiempo o realizarla de forma distinta a otras personas, entre otras tantas casuisticas que
serfan inaceptables en las relaciones laborales por cuenta ajena del mercado de trabajo
fuera de linea) la DTPD podria haber formulado un marco de proteccién al respecto en
vez de incluir, sin més, la alusién a dicha prictica durante todo el texto.

Mediante la aproximacién al perfil de este nuevo precariado, se ha enfatizado el
caso de las mujeres en cuanto a cémo se traslada la discriminacién estructural a este mer-
cado de trabajo, por ejemplo, acentudndose la brecha salarial. En este sentido, el papel de
los algoritmos, hasta ahora potenciador de los sesgos y estereotipos tras la denominada
“caja negra del algoritmo” (representacién de la opacidad de los sistemas automatizados
y de la asimetria informativa), también puede utilizarse como herramienta de preven-
cién®. Esta labor requerird un trabajo multidisciplinar que afronte la discriminacién
algoritmica con una mirada interseccional. Este aspecto también ha de desarrollarse en
la linea del articulo 10.3 de la DTPD que exige tomar medidas cuando se advierta un
riesgo elevado de discriminacién mediante el empleo de los sistemas automatizados.

Una cuestién que se echa en falta en el desarrollo de la DTPD ha sido que en lo
relativo a la seguridad y salud se prevea una especial atencién y proteccién al colectivo de
personas trabajadoras dedicadas a la moderacién de contenidos. En cierta medida, este
silencio puede quedar cubierto si el legislador espanol aprovecha esta oportunidad para,
como vengo insistiendo, actualizar el cuadro de enfermedades profesionales de forma
que incluya los riesgos psicosociales especificos asociados a esta actividad y obligue a las
plataformas a establecer medidas preventivas mds alld del mandato expreso del articulo
12 de la DTPD. Ademis de las férmulas habituales en esta materia, dicho precepto 12°
contiene una que es muy valiosa: una prohibicién expresa de utilizar sistemas automa-
tizados de seguimiento o de toma de decisiones “de manera que se ejerza una presion
indebida sobre los trabajadores de plataformas o se ponga en riesgo de algiin otro modo la se-
guridad y la salud fisica y mental de los trabajadores de plataformas”. En esta prohibicién se

3 ALOISI, Antonio y RAINONE, Silvia. 7he EU Platform Work Directive, Whats new, what's missing, whats next?
'The European Trade Union Institute (ETUI), 2024.

3 GERARDS, Janneke; XENIDIS, Raphaéle. Algorithmic discrimination in Europe Including summaries in English,
French and German Challenges and opportunities for gender equality and non-discrimination law. Comisién Europea, 2021.
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podrian encuadrar pricticamente todas las formas de las que se valen las plataformas para
abusar de las personas trabajadoras con ocasién de las précticas de seguimiento y toma
de decisiones automatizadas. En esta linea, estimo que la transposicién de la DTPD es
el momento oportuno para atacar ciertas dindmicas que no han sido abordadas con sufi-
ciente rotundidad (como lo mencionado en cuanto a la denegacién de la remuneracién).
A tenor del articulo 12.5 de la DTPD, también deberdn garantizarse canales de denuncia
adecuados frente al acoso. En definitiva, la actualizacién del cuadro de enfermedades
profesionales va de la mano de la adaptacién de la LPRL de forma que se desarrollen
las medidas de prevencién de los riesgos relacionados con el trabajo en las plataformas
digitales en general y en especial, los riesgos psicosociales que provoca el trabajo en las
microtareas en linea y la moderacién de contenidos como su mdxima expresion.

Otra de las cuestiones que podria aprovechar a afrontar el legislador como forma
de mejorar el contenido de la DTPD a nivel interno es el tratamiento de los sistemas de
calificacién de las personas, que repercute en su reputacion y en su situacion laboral. El
hecho de que las personas sean valoradas por algoritmos o clientes a partir de cuestiones
que no determinan verdaderamente sus competencias ni su comportamiento genera una
inseguridad juridica de suficiente gravedad como para buscar una forma de delimitar el
poder de los clientes y los sistemas automatizados sobre la calificacién de las personas
trabajadoras, que deje de lado las férmulas que las cosifican.

La cuestion relativa al marco de proteccién de datos personales es uno de los objetivos
principales de la DTPD y es que, desgraciadamente, es un dmbito en el que se han cruzado
todas las lineas de la esfera privada de las personas y de ahi la necesidad de poner limites
para que no se traten datos tan sensibles como los mencionados por su articulo séptimo: el
estado emocional o psicoldgico de las personas trabajadoras, sus conversaciones privadas,
caracteristicas o situaciones personales o administrativas, orientacién sexual, datos biomé-
tricos, sanitarios, su sindicacién, su orientacién politica, etc. Consecuentemente, resulta
necesario limitarlo mediante la actualizacién de nuestra normativa de proteccién de datos,
por mucho que en teoria se realicen evaluaciones de impacto ex articulo 8 de la DTPD.

Del anilisis de la DTPD se extrae una especial pretensién de divulgacién, orien-
tacién y formacién para que todas las partes implicadas (plataformas, autoridades com-
petentes, personas trabajadoras y ciudadania en general) comprendan la presuncién de
laboralidad y se aplique eficazmente, poniendo especial énfasis en el rol de la ITSS, de
forma que sea proactiva y desarrolle competencias adecuadas para detectar y perseguir a
las plataformas incumplidoras. La formulacién de las normas que contienen estos con-
ceptos (el articulo sexto sobre el marco de medidas de apoyo y el articulo vigésimo sép-
timo) es imperativa y a mi modo de ver lo que busca es muy importante, pero es dificil
de articular desde dos puntos de vista principales. El primero, en cuanto a autoridades
competentes (como la ITSS), dado que supondrd un verdadero reto modernizar sus
técnicas previa formacién y sensibilizacién sobre esta realidad para la deteccién de las
situaciones fraudulentas. El segundo, de cara a la ciudadania, ya que es complejo lograr
un acercamiento efectivo y accesible para todas las personas. En relacién con la conse-
cucién de esta Ultima pretensién resultan interesantes las iniciativas de “lectura fécil”
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que ya comienzan a incorporarse tanto en via administrativa como judicial y que tienen
por objeto evitar las barreras de comprensién que suponen los tecnicismos juridicos. Lo
cierto es que esta es una labor complicada que trasciende de la temdtica de los derechos
de las personas trabajadoras en el dmbito de las plataformas digitales de trabajo, ya que
deberfamos intentar acercar la totalidad de las ramas del Derecho a la ciudadania como
herramienta preventiva y como manifestacién de la justicia social.

y J

3. Retos de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social

Como no podia ser de otra manera, la ITSS queda definida como uno de los cuatro
pilares fundamentales del marco de apoyo que exige la DTPD mediante su precepto sex-
to. Estas plataformas huyen de sus responsabilidades como empleadoras de hecho, que
deberfan declarar su actividad automdticamente en la linea del articulo 16 de la DTPD,
lo que en nuestro ordenamiento no requiere mayor desarrollo por las obligaciones inhe-
rentes a la posicién del empresario. Detectar su actuacién deberia ser posible.

Es importante destacar la forma garantista en la que se ha fijado el dmbito de
aplicacién de la DTPD, puesto que “se aplica a las plataformas digitales de trabajo que
organizan el trabajo en plataformas realizado en la Unidn, independientemente de su lugar
de establecimiento o del Derecho aplicable” (articulo 1.3). Es decir, es una férmula que ata-
ca directamente una de las estrategias fundamentales que emplean las plataformas para
evadir sus responsabilidades: atomizar y deslocalizar al maximo.

Desgraciadamente, si hay algo que caracteriza especialmente las situaciones frau-
dulentas en el mercado laboral online, es la desventaja con la que tendrd que actuar la
ITSS por la facilidad con la que se inician las relaciones y por el contexto en el que se
entablan. En cuestién de minutos se puede emprender una prestacién de servicios ya que
simplemente se requiere un dispositivo con acceso a internet y en la mayoria de ocasiones
las personas trabajan desde sus domicilios. La cuestién es, ;cémo pueden inspeccionarse
estos movimientos? Lo que parece evidente es que los métodos tradicionales de la I'TSS
como pueda ser el personarse en los centros de trabajo devienen indtiles y directamente
imposibles por la mencionada realidad sobre la “inespacialidad laboral”.

Ante el reto que supone la adaptacién de la ITSS a las formas atipicas de empleo,
existe un plan de la OIT que resulta de interés®®. Si bien se refiere al caso de la moder-
nizacién de la Inspeccién de Argentina, nos aporta unas ideas que son extrapolables a la
actuacién inspectora espafola. Este informe parte de una consideracién rotunda sobre la
necesidad de deteccién temprana y de afrontar el fraude en un mercado de trabajo que
se caracteriza por la falta de registro de las actividades empresariales y las condiciones la-
borales precarias. Para lograr una deteccién que permita responder de forma eficaz ante
esta rdpida transformacién del mercado de trabajo, se considera fundamental la creacién

36 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Plan de formacién integral para una Inspeccion de
Trabajo Moderna y eficiente en Argentina.- Médulo 11: La inspeccion del Trabajo y las formas atipicas de empleo. Oficina
de Pais de la OIT en Argentina, 2018-2020. Pp. 63-68.
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de equipos o unidades especiales. Esto es, contar con equipos formados por personas
inspectoras especializadas en las formas atipicas de empleo facilitando formaciones per-
manentes sobre la materia (y yo dirfa que también por personas expertas en ingenieria
informdtica que puedan cooperar para adoptar medidas de investigacién que se adectien
a la forma en la que se desarrolla la actividad laboral y detectar la actividad no declarada
de las plataformas que operan en Espana). A su vez, l]a ITSS tendrd que dotarse de medios
técnicos y herramientas que faciliten la deteccién de las précticas fraudulentas. También
es importante que se dé una cooperacién interinstitucional de forma que el anélisis com-
parativo de los datos de las distintas instituciones (de la Seguridad Social, tributarias, etc.)
puedan revelar incoherencias de los infractores. El citado plan trae a colacién el ejemplo
de la metodologia utilizada por la I'TSS espanola para detectar las actividades de reparto
de las plataformas digitales de trabajo basadas en la localizacién. En dicho contexto se rea-
lizaron requerimientos de documentacién a las empresas que explotaban las aplicaciones
y se realizaron entrevistas a las personas trabajadoras de estas plataformas. Visto el éxito de
la estrategia, quizds cabria trasladar la metodologia para la deteccién de la actividad de las
plataformas de trabajo basadas en la web dedicadas a las microtareas en linea.

4. Retos de los agentes sociales

En otro orden de cosas, ;cémo podemos aplicar los principios del trabajo decente a la
economia digital desde el marco de las relaciones laborales colectivas? ;Cémo podra el
legislador cumplir con el mandato de promover la negociacién colectiva que contiene el
articulo 25 de la DTPD?

Este reto es mds complejo que otras discusiones en torno a la afectacién de la
digitalizacién a las relaciones laborales colectivas, puesto que estas han de construirse
partiendo de cero en un contexto de relaciones laborales multipartitas donde el colectivo
de personas trabajadoras estd dividido y distribuido por todo el planeta. En el contexto
de los retos de los agentes sociales ante el trabajo en linea, la doctrina se refiere a este
fenémeno como la “remercantilizacién del trabajo”, que alude a que tras la apariencia de
una forma novedosa de trabajo se esconde la misma precariedad de las formas tradicio-
nales. Las condiciones que rodean a esta forma de trabajo no propician que las personas
trabajadoras puedan desarrollar relaciones colectivas de trabajo. Principalmente, porque
trabajan de forma aislada (no existe un lugar de trabajo fisico compartido) y repartidas
por todo el planeta, lo que dificulta que se sientan identificadas con el colectivo. Esta
cuestién resulta una diferencia importante respecto al colectivo de personas trabajadoras
de plataformas basadas en la localizacién dedicadas a las tareas de reparto, dado que, se
observa cémo estas tltimas pueden conseguir encontrarse y organizarse. En este sentido,
los canales de comunicacién en linea pueden constituir una valiosa herramienta®.

% PIASNA, Agnieszka y ZWYSEN, Wouter. Vino nuevo en odres viejos: la sindicacién y la negociacién colectiva en
la economia de plataformas. Revista Internacional de Investigacion Sindical, vol. 11, n° 1-2, 2022, pp. 37-50.
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Sin perjuicio de la dificultad a la que se enfrentan las personas sumidas en este
mercado laboral, de toda esta situacién de precariedad en torno al trabajo en las plata-
formas de microtareas en linea podemos destacar algo positivo: que las personas traba-
jadoras, aun encontrdndose ante la dificultad que supone organizarse ante un fenémeno
tan atomizado y globalizado estdn siendo capaces de utilizar los medios de comunicacién
a su disposicién, como puedan ser los foros o las redes sociales. También, que existen
estudios especializados mediante los que se buscan distintas formas de comunicacién y
colaboracién entre las personas trabajadoras de este mercado de trabajo, que permitan
combatir la competitividad a la que de forma general se ven sometidas por el modelo
de negocio insostenible e irresponsable de las plataformas®. Si bien existian algunos
ejemplos de foros intervenidos por las plataformas y por ende desprovistos de seguridad
para las personas trabajadoras, gracias al articulo 20 de la DTPD, los Estados miembros
estardn obligados a garantizar que las personas trabajadoras tengan acceso a medios de
comunicacién privados y seguros. Por lo tanto, los foros o medios anilogos podrin cons-
tituir un espacio de articulacién colectiva.

No obstante, también se observa una evidente carencia de un sentido de identidad
profesional colectiva generada por el aislamiento en el que trabajan estas personas, que
provoca que, tal y como recoge la OIT en un estudio especializado sobre las relaciones
colectivas de trabajo en el dmbito de la economia en las plataformas, la mayoria de las
personas trabajadoras (el 58%) refieran no acudir a sindicatos u otras organizaciones
para consultar las vicisitudes de su relacién laboral y trabajar el contexto del régimen de
externalizacién que pueda dar pie a una mejor proteccién®.

Como se ha adelantado, por mor de lo establecido en el art. 25 de la DTPD, los
Estados miembros tienen que adoptar medidas adecuadas para promover el papel de la
negociacién colectiva en el trabajo en plataformas. En este sentido, la OIT nos plantea
la necesidad de establecer mecanismos para encontrar soluciones negociadas a través de
un interlocutor accesible y expone una iniciativa llevada a cabo en Alemania, consistente
en la aprobacién de un cédigo de conducta comiin entre ocho plataformas de microta-
reas (con el apoyo de la Asociacién Alemana de Externalizacién Abierta) que contiene
principios para la externalizacién abierta y por el que se crea una oficina de mediacién
encargada de recibir las quejas de las personas trabajadoras de las plataformas suscrip-
toras. Mediaciones que se dan entre representantes de las plataformas, de las personas
trabajadoras y de la Asociacién Alemana de Externalizacién de Microtareas®.

Como solucién a la atomizacién de las plantillas y su articulacién transnacional,
existe la propuesta de legislar de forma que se considere la organizacién de la plata-
forma como un establecimiento Gnico a efectos de formar érganos unitarios de repre-
sentacién que sirva de base para construir estructuras representativas sin que pueda

3% BECKER, Annika, et al. Cooperative solidarity among crowdworkers? Social learning practices on a crowdtesting
social media platform. Convergencia, vol. 30, n° 1, 2024, pp. 428-449.

¥ HADWIGER, Felix. Aprovechar las oportunidades de la economia de plataformas digitales mediante la libertad sin-
dical y la negociacion colectiva. Ginebra, ILO Working Paper, n° 80 2023. P. 25.

4 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Hacer realidad el trabajo decente... Op. Cit., p. 89.
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dividirse en diversos centros de trabajo*'. De esta forma, el desarrollo de las relaciones
colectivas no queda condicionado a las exigencias cldsicas. Esto es, se considera que
la actualizacién del marco juridico regulador del concepto de centro de trabajo es un
buen punto de partida®®.

También se considera que debemos abogar por acuerdos sectoriales que posibili-
ten la extension de su cobertura en lugar de llevar a cabo negociaciones mds fragmenta-
das a nivel de empresa®.

Otra idea que se proyecta desde la OIT es la creacién de comités de empresa in-
ternacionales en respuesta al trabajo deslocalizado en régimen de externalizacién abierta
que se adecuen al cardcter transnacional de las caracteristicas de las plataformas de tra-
bajo en linea dispuestas a dialogar. No obstante, las distintas jurisdicciones implicadas y
la necesaria colaboracién de las partes probablemente constituyan el principal obstéculo.
Esta doctrina plantea la adopcién de convenios adaptados a contextos transfronterizos,
sea con la negociacién entre federaciones sindicales mundiales y grandes empresas mul-
tinacionales (convenios marco internacionales) o mediante negociaciones multipartitas a
nivel sectorial por las que se regule esta modalidad de trabajo emergente. Como no pue-
de ser de otra manera, estas estrategias no podrdn prosperar ni plantearse si se desconoce
la naturaleza de estas plataformas, sus cadenas de valor y sus précticas abusivas*.

La novedad del cardcter transnacional del trabajo en las plataformas de microta-
reas en linea y su heterogeneidad hacen que todavia no exista un enfoque universal en
materia de didlogo social y organizacién. Ello no obsta a que impulsemos una coopera-
cién internacional que nos permita desarrollar mecanismos suficientes para la deteccién
de la actividad de las plataformas, garantizar los derechos minimos reconocidos por la
DTPD vy las respectivas mejoras aplicables en cada territorio.

En cuanto a los retos de los agentes sociales ante el tipo de puestos més peligrosos
en el dmbito del trabajo en linea, como ya se ha expuesto, la moderacién de contenidos,
desde la OIT ya se menciona la necesidad de un nuevo contrato social que garantice unas
condiciones laborales decentes mds alld de la calificacién de su relacién laboral®.

Deviene imprescindible insistir en que estas medidas no deben adoptarse con vo-
cacién de permanencia en el sentido de que debemos exigir que esta tarea de moderacién
de contenidos se automatice por completo para que no tenga que mediar la intervencién
humana porque resulta dificil de creer que sea posible lograr que sea una actividad segura
por muchas medidas de prevencién de riesgos laborales que se adopten.

“ LEGARRETA, Ricardo Esteban; YSAS, Helena. El (micro) trabajo en linea para plataformas en Espafia... Op.
Ciz., pp. 65-148.

42 FERNANDEZ-RAMIREZ, Marina, et al. La negociacién colectiva ante la digitalizacién de las condiciones de
trabajo. Revista Critica de Relaciones de Trabajo Laborum, Ediciones Laborum, n°. 10, 2024, pp. 101-122.

# PIASNA, Agnieszka y ZWYSEN, Wouter. Vino nuevo en odres viejos... Op, Cit., p. 48.

# JOHNSTON, Hannah. Geografias laborales en la economia de plataformas. Entender las estrategias de repre-
sentacién colectiva en el contexto del trabajo digital. Revista Internacional del Trabajo, vol. 139, n° 1, 2020, pp. 27-50.

“ WAMBUI WAMALI, Jacqueline, et al. Un nuevo contrato social para las plataformas de redes sociales: priorizando
los derechos y las condiciones laborales de los creadores y moderadores de contenido. Revista Internacional de Investiga-

cién Laboral, vol. 12, n° 1-2, 2023, pp. 16-17.
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Mientras esto no sea asi, mientras siga existiendo este puesto de trabajo que expone
a las personas a una merma psicolégica extrema, parece acertado que la OIT invoque la
necesidad de un nuevo contrato social. Entre los mecanismos que se proponen destacan
las redes de apoyo consistentes en servicios de orientacién y formacién para afrontar la
exposicién al contenido extremadamente violento. Especialmente, que las empleadoras
faciliten herramientas y apoyo diverso y especializado en salud mental. A su vez, el exigir
condiciones que eviten que las personas trabajen con temor a consecuencias perjudiciales
como el rechazo del trabajo realizado por tener que ejecutarlo en determinado tiempo o
la obligacién de alcanzar determinados umbrales de visualizaciones por jornada. En este
nuevo contrato social, el papel de los sindicatos es crucial debido a que con ocasién de
la transposicién de la DTPD ocupan una posicién que posibilita el ejercer presiéon para
exigir marcos juridicos de proteccién suficientemente desarrollados.

De las ideas expuestas puede extraerse la conclusién de que, tal y como refiere par-
te de la doctrina, la vertebracién actual de la dindmica colectiva espafiola es muy rigida y
complicada de aplicar en los nuevos modelos empresariales y es por ello que deberfamos
establecer un didlogo social mds amplio y buscar vias de actuacién flexibles®.

5. Reflexiones finales

El trabajo deslocalizado en régimen de externalizacién abierta ofertado por las
plataformas digitales basadas en la web dedicadas a las microtareas en linea es un fené-
meno multifactorial que ha de abordarse desde distintas perspectivas. Sin perjuicio de
las mejoras que deberfan introducirse mediante su transposicién, la DTPD supone un
gran avance y es una forma de obligar al legislador espafol a abrir la mirada hacia la di-
versidad de las plataformas digitales de trabajo, comenzando por ampliar la presuncién
de laboralidad y evitando caer en una perpetuacién de la superada discusién sobre la
falsa autonomia. Considero que también quedamos obligados a visibilizar el problema
y divulgar de forma accesible para la ciudadania los derechos y obligaciones que derivan
de esta actividad laboral.

Si bien se ha centrado el foco en el papel del legislador, la ITSS y los agentes so-
ciales como principales actores que pueden contribuir a la consecucién de la proteccién
de este colectivo, opino que como sociedad necesitamos reflexionar acerca del origen de
esta tecnologia, ya que como revelan los andlisis de la OIT y el resto de estudios sobre la
materia, la automatizacién de las multiples herramientas que sirven para facilitarnos el
dia a dfa no es casual sino que responde al trabajo de personas trabajadoras que han de
ser visibilizadas y protegidas.

También procede que nos cuestionemos qué queremos para el futuro de las rela-
ciones laborales. Frente a mercados de trabajo cada vez mds deshumanizados que dilatan

4 FERNANDEZ-RAMIREZ, Marina, et al. La negociacién colectiva ante la digitalizacién de las condiciones de
trabajo... Op. Cir. 116.
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la asimetria de las relaciones laborales, convendria, ademds de conformar una proteccién
normativa suficiente en los términos que se han ido desgranando, insistir en una evolu-
cién de los poderes de direccién y control que se aleje de la hipervigilancia y que provea
un clima de confianza en el entorno laboral, sin que este quede reservado para los em-
pleos altamente cualificados, en pos de la dignidad de las personas, de su salud mental
y de la sostenibilidad de los modelos organizacionales. También convendria garantizar
medidas que impidan la irrupcién en la esfera personal de las personas trabajadoras me-
diante el tratamiento de datos a los niveles observados.

Las vias de actuacién para la consecucién de los objetivos de la DTPD requieren
una cooperacién internacional, por ejemplo, mediante la facilitacién de informacién
que favorezca la deteccién de la actividad de las plataformas y que cada territorio pueda
exigir la aplicacién de la presuncién de laboralidad y la prelacién de normas que de ella
derivan. También serd determinante para lograr el desarrollo de las relaciones laborales
colectivas ante el altamente atomizado, globalizado y aislado colectivo de personas tra-
bajadoras.

Junto a la perspectiva internacional, resulta esencial abordar el problema con un
enfoque aperturista que permita la modernizacién de la ITSS y de las relaciones colecti-
vas de trabajo para su adaptacién al trabajo en linea.

Igualmente, debemos afrontar el problema teniendo en cuenta las especificidades
del mercado de trabajo, sin caer en simplificaciones ni quedarse en la superficie. Por
un lado, exigiendo unas condiciones decentes que impidan que las plataformas sigan
imponiendo las diversas dindmicas abusivas tratadas, entre las que destacan las relativas
al tiempo de trabajo y la denegacién de la remuneracién por el trabajo efectivamente
realizado, sobre lo que la DTPD no se pronuncia més alld del deber de motivacién y
transparencia de la decisién por el empleo de sistemas automatizados. Por otro lado, exi-
giendo que asuman su posicién de empleadoras de inicio a fin en las relaciones laborales
por cuenta ajena, que organicen la actividad para garantizar la flexibilidad que publicitan
como estrategia de captacién y que, sin dejar margen de duda, las decisiones que afectan
a las personas trabajadoras sean adoptadas por personas y de forma transparente, con
garantias y disponiendo de vias asequibles para su impugnacién.

A su vez, resulta esencial intentar establecer mecanismos de prevencién y dejar
de centrar el foco exclusivamente en la reparacién. Reparacién, que como se ha podido
comprobar, en ocasiones no tiene cabida porque el dafio provocado es de tal gravedad
que resulta imposible. Mientras no se automatice por completo la tarea més peligrosa
para la salud mental, la moderacién de contenidos, al menos deberia actualizarse el cua-
dro de enfermedades profesionales de una vez por todas.

Sin perjuicio de la diversidad y complejidad de los retos que se nos presentan para
afrontar esta realidad, resulta muy esperanzador contar con una Directiva que aborde lo
que la OIT ya pronostica como “la préxima pandemia de la precariedad” y que, insisto,
no es el futuro del trabajo, sino una realidad internacional que requiere respuestas coo-
perativas.

Labos, Vol. 6, No. 2, pp. 136-163 / doi: 10.20318/labos.2025.9669
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 160


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9669
https://www.uc3m.es/labos

AinHOA NIETO GARROTE Dindmicas abusivas de las plataformas basadas en la web dedicadas a las microtareas...
Bibliografia

ADAMS-PRASSL, Abi y BERG, Janine. When home affects pay: An analysis of the
gender pay gap among crowdworkers. En: INTERNATIONAL LABOUR OR-
GANIZATION, 7he future of diversity, Geneva, 2021, pp. 95-119.

ALOISI, Antonio y RAINONE, Silvia. 7he EU Platform Work Directive, What’s new,
whats missing, whats next? The European Trade Union Institute (ETUI), 2024.

ALOISI, Antonio, et al. ;Una tarea inconclusa? Armonizar la directiva relativa al trabajo
en plataformas con el acervo social de la Unidn Europa e internacional. Ginebra,
Organizacién Internacional del Trabajo, 2024.

BAIOCCO, Sara, et al. The algorithmic management of work and its implications in diffe-
rent contexts. Sevilla, European Commission, 2022.

BASTERRA HERNANDEZ, Miguel. El concepto de “tiempo de trabajo” ante el nuevo
paradigma laboral. Desplazamientos, tiempos de presencia y guardias de disponi-
bilidad y localizacién. LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social,
vol. 4, n° 3, 2023, pp. 94-123.

BECKER, Annika, et al. Cooperative solidarity among crowdworkers? Social learning
practices on a crowdtesting social media platform. Convergencia, vol. 30, n.° 1,
2024, pp. 428-449.

EUROPEAN AGENCY FOR SAFETY AND HEALTH AT WORK (EU-OSHA). D:-
gital platform work and occupational safety health: overview of regulation, policies,
practices and research. Bilbao, 2022.

EUROPEAN AGENCY FOR SAFETY AND HEALTH AT WORK (EU-OSHA).
Occupational safety and health risks of online content review work provided through
digital labour platforms. Luxembourg, 2022.

FERNANDEZ GARCIA, Antonio. La presuncién de laboralidad y la gestién algorftmi-
ca en la Directiva 2024/2831 relativa a la mejora de las condiciones laborales en el
trabajo en plataformas digitales. Revista justicia ¢ trabajo, n° 5, 2024, pp. 75-96.

FERNANDEZ-RAMIREZ, Marina, et al. La negociacién colectiva ante la digitaliza-
cién de las condiciones de trabajo. Revista Critica de Relaciones de Trabajo Labo-
rum, Ediciones Laborum, n°. 10, 2024, pp. 101-122.

GERARDS, Janneke; XENIDIS, Raphaéle. Algorithmic discrimination in Europe Inclu-
ding summaries in English, French and German Challenges and opportunities for
gender equality and non-discrimination law. Comisién Europea, 2021.

GONZALEZ-COBALEDA, Estefania, et al. La regulacién del trabajo de plataformas
en linea: puntos criticos mds alld de la punta del iceberg. Revista de Trabajo y Se-
guridad Social, CEF, n° 459 (junio 2021), pp. 25-55.

GUERRERO, Maria Luisa Pérez. La transposicién de la Directiva relativa a la mejora de
las condiciones laborales en el trabajo en plataformas de 2024: ;norma especifica

o reforma del Estatuto de los Trabajadores? 77abajo, Persona, Derecho, Mercado, n°
9, 2024, pp. 149-154.

Labos, Vol. 6, No. 2, pp. 136-163 / doi: 10.20318/labos.2025.9669
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 161


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9669
https://www.uc3m.es/labos

AinHOA NIETO GARROTE Dindmicas abusivas de las plataformas basadas en la web dedicadas a las microtareas...

HADWIGER, Felix. Aprovechar las oportunidades de la economia de plataformas digitales
mediante la libertad sindical y la negociacion colectiva. Ginebra, ILO Working Pa-
per, n° 80 2023.

INSTITUTO NACIONAL DE SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO (INSST),
O.A., M.D. Factores de riesgo psicosocial en el trabajo en plataformas digitales. Ma-
drid, 2024.

JOHNSTON, Hannah. Geografias laborales en la economia de plataformas. Entender
las estrategias de representacién colectiva en el contexto del trabajo digital. Revista
Internacional del Trabajo, vol. 139, n° 1, 2020, pp. 27-50.

LASCAU, Laura, et al. “Sometimes It’s Like Putting the Track in Front of the Rus-
hing Train”: Having to Be ‘On Call'for Work Limits the Temporal Flexibility of
Crowdworkers. ACM Transactions on Computer-Human Interaction. New York,
AMC, vol. 31, n° 2, 2024, 1-45.

LEGARRETA, Ricardo Esteban y YSAS, Helena. El (micro) trabajo en linea para pla-
taformas en Espafia: estudio empirico y andlisis juridico-laboral. fuslabor, n° 3,
2024, pp. 65-148.

LOUSADA AROCHENA, José Fernando. Enfermedades del trabajo en la era digital:
sestdn las leyes ajustadas a las nuevas realidades? Los trastornos psiquidtricos de un
moderador de contenidos de Internet. Revista de Jurisprudencia Laboral, Boletin
Oficial del Estado, n° 2, 2024, pp. 1-6.

MOLINA NAVARRETE, Cristébal. La salud psicosocial, una condicién de trabajo de-
cente: el “neo-taylorismo digital” en clave de (pérdida de) bienestar. En: CO-
RREA CARRASCO, Manuel. Los nuevos retos del trabajo decente: la salud mental
y los riesgos psicosociales (Objetivos de Desarrollo Sostenible 3,5,8,10). Getafe, Uni-
versidad Carlos III de Madrid, 2020, pp. 8-37.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Hacer realidad el trabajo de-
cente en la economia de plataformas. Ginebra, 2024.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Las plataformas digitales y el
Sfuturo del trabajo. Ginebra, 2019.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Plan de formacién integral
para una Inspeccion de Trabajo Moderna y eficiente en Argentina. - Médulo 11: La
inspeccion del Trabajo y las formas atipicas de empleo. Oficina de Pais de la OIT en
Argentina, 2018-2020.

PIASNA, Agnieszka y ZWYSEN, Wouter. Vino nuevo en odres viejos: la sindicacién y
la negociacién colectiva en la economia de plataformas. Revista Internacional de
Investigacion Sindical, vol. 11, n° 1-2, 2022, pp. 37-50.

POTOCKA-SIONEK, Nastazja. Gestién de algoritmos. El caso del trabajo en platafor-
mas. LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccidn Social, vol. 5, 2024, pp.
47-67.

TODOLI SIGNES, Adrién. La regulacién de la inteligencia artificial en la Directiva de
trabajo en plataformas digitales. LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion
Social, vol. 5, 2024, pp. 26-46.

Labos, Vol. 6, No. 2, pp. 136-163 / doi: 10.20318/labos.2025.9669
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 162


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9669
https://www.uc3m.es/labos

AinHOA NIETO GARROTE Dindmicas abusivas de las plataformas basadas en la web dedicadas a las microtareas...

VALVERDE ASENCIO, Antonio José. La propuesta de Directiva sobre trabajo en pla-
taformas. Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n° 168,
2023, pp. 293-338.

VILA TIERNO, Francisco, et al. Una necesaria revisién de la doctrina del Tribunal Su-
premo sobre el tiempo de trabajo en las guardias localizadas conforme al contenido
de la Carta Social Europea y su interpretacién por el Comité Europeo de Derechos
Sociales. Lex Social: Revista de Derechos Sociales, vol. 13, n° 1, 2023, pp. 1-16.

WAMBUI WAMALI, Jacqueline, et al. Un nuevo contrato social para las plataformas de
redes sociales: priorizando los derechos y las condiciones laborales de los creadores

y moderadores de contenido. Revista Internacional de Investigacion Laboral, vol.
12, n° 1-2, 2023, pp. 16-17.

Labos, Vol. 6, No. 2, pp. 136-163 / doi: 10.20318/labos.2025.9669
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 163


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9669
https://www.uc3m.es/labos

La regulacién del trabajo en plataformas digitales.

Estado de la cuestién y comentario a cambios normativos

Regulation of work on digital platforms.
State of the art and commentary on regulatory changes

Rafael Pardo Gabaldén

Doctor en Derecho del Trabajo y Seguridad Social por la Universidad de Valencia.
Director del Mdster universitario en Abogacia, Procura y Prictica Juridica y Profesor
de Derecho del Trabajo y Seguridad Social en la Universidad Internacional de Valencia

ORCID ID: 0000-0003-4067-6390

Recibido: 31/3/2025
Aceptado: 26/5/2025

doi: 10.20318/labos.2025.9670

Resumen:

Palabras clave:

Abstract:

Keywords:

El presente estudio analiza una de las cuestiones mds controvertidas en los
tltimos afios dentro del Derecho del Trabajo y de Seguridad Social: el trabajo
en plataformas digitales, las cuales en la mayoria de casos han recurrido a la
contratacién mercantil, en ocasiones en fraude de ley. En este sentido, aunque
el fenémeno de los falsos auténomos en absoluto se trate de un problema
nuevo, sin lugar a dudas ha adquirido una mayor dimensién ante la expansién
de este tipo de empresas. A raiz de la trascendental sentencia del Tribunal Su-
premo 805/2020 de 25 de septiembre, que determind la existencia de relacién
laboral de los repartidores de las plataformas, el legislador espafnol de un lado
aprobd la ley 12/2021 (conocida como “Ley rider”) y de otro lado establecié
un nuevo tipo penal (art.311.2 CP) que castiga con penas de prisién a quienes
contraten de manera fraudulenta. Asimismo, se comenta también la directiva
la Directiva 2024/2831, que aborda la mejora de las condiciones laborales en
el trabajo en plataformas de una manera mucho mds amplia.

Plataformas digitales, falsos auténomos, fraude de ley, gestién algoritmica

This study focuses on one of the most controversial issues in recent years within
labor and social security law: platform work, which in most cases has resor-
ted to commercial contracting, sometimes in fraudulent practice. In this sense,
although the phenomenon of false self-employment is by no means a new pro-
blem, it has undoubtedly acquired greater dimensions as a result of the proli-
feration of this type of company. Following the momentous Supreme Court
ruling 805/2020 of September 25, which established the existence of an em-
ployment relationship for platform delivery drivers, the Spanish legislator, on
the one hand, approved Law 12/2021 (known as the “Rider Law”) and, on the
other, established a new criminal offense (Article 311.2 of the Criminal Code)
that punishes those who hire fraudulently with prison sentences. The directive
2024/2831 is also discussed, which addresses the improvement of working con-
ditions in platform work in a much broader way than the national standard.

Digital platforms, false self-employment, legal fraud, algorithmic management.
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1. Estado de la cuestién y consideraciones previas
1.1. La tradicional problemdtica de los falsos auténomos

Sin lugar a dudas, uno de los grandes problemas relacionados con el encuadramiento
en seguridad social de los trabajadores, es en ocasiones la utilizacién fraudulenta de la
contratacién mercantil para enmascarar relaciones profesionales que en realidad son de
cardcter laboral. Este fenémeno, conocido como “efecto huida del Derecho del Trabajo”
conlleva recurrir a contratos mercantiles (caracterizados por la autonomfa de la voluntad
de las partes) para formalizar legalmente relaciones profesionales en las que en la practica
se producen las notas esenciales de dependencia y ajenidad, y que, por tanto, segtin ha
determinado la jurisprudencia de manera reiterada, deberian quedar encuadradas en el
marco de la contratacién por cuenta ajena.

Las causas segiin las cuales una parte del tejido empresarial (en Espana y en todo
el mundo) recurre a esta especie de “ficcidn juridica”™ o “fraude de ley” son de diversa
indole. Aunque, bajo mi punto de vista, fundamentalmente responderian a cuatro con-
cretamente.

— En primer lugar, a una cuestién de flexibilidad, al poder finalizar la relacién
laboral con el trabajador en cualquier momento, sin tener que afrontar por
ello obligaciones de cardcter laboral.

— En segundo lugar, a una cuestién econémica, no ya por los costes directos
salariales (en muchas ocasiones lo cierto es que los falsos auténomos ganan
mds dinero que los verdaderos asalariados), sino por otros gastos de diversa
indole que debe afrontar todo empresario, como es el caso de las vacaciones,
indemnizaciones por despido, planes de prevencién de riesgos laborales o pla-
nes de igualdad en su caso. Y por no hablar de los gastos de seguridad social,?
que en el caso del régimen general son directamente proporcionales al salario
percibido.

— En tercer lugar —y determinante segin mi opinién—a una cuestién de produc-
tividad, al entender que un trabajador sin ingresos fijos, cuya remuneracién
depende exclusivamente de los resultados de su trabajo, estard mucho mads
enfocado hacia la proactividad y motivado para ser lo mds productivo posible
en su trabajo, aun a costa de incrementar sus horas de trabajo y sacrificar la
conciliacién de la vida profesional y personal. Y, en cuarto lugar —y no menos
importante— como préctica antisindical, al maniobrar de esta manera para
intentar no alcanzar un determinado ndmero de trabajadores, que conlleve

I CRUZ VILLALON, Jests, Propuestas para una regulacién del trabajo auténomo. Madrid, Fundacién Alternativas,
2003, p.51.

2 ALFONSO MELLADO, Carlos Luis, FABREGAT MONFORT, Gemma, Concepto y régimen profesional del
trabajador auténomo en ALFONSO MELLADO, Carlos Luis (director), £/ trabajador y empresario auténomo. Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2018, p.24.
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la obligacién de contar con érganos de representacién de los trabajadores
(siempre y cuando asi sea promovido por los trabajadores), como es el caso de
delegados de personal (hasta 10 trabajadores) o comité de empresa (hasta 49
trabajadores).

Considero importante matizar, que optar por la contratacién mercantil frente a
la contratacién laboral, se trata de una opcién totalmente legitima, empresarial y juridi-
camente hablando, siempre y cuando la relacién profesional responda a una verdadera
naturaleza mercantil y no exista dependencia y ajenidad. En consecuencia, Gnicamente
hablaremos de ficcién juridica y de la existencia de falsos auténomos, cuando se enmas-
care a través de una contratacién mercantil una relacién profesional que en realidad sea
de indole laboral.?

En relacién a su importancia cuantitativa, l6gicamente no existe ningiin registro
oficial de falsos auténomos. Aunque si cruzamos los datos ente el niimero de afiliados
al RETA publicados por la Tesoreria General de la Seguridad Social y los datos de la
Encuesta de poblacién activa (EPA) publicados por el INE, podremos comprobar la
existencia de mds de 170.000 personas, que a pesar de cotizar como auténomos, se con-
sideran trabajadores por cuenta ajena (no Trades) de una sola empresa.*

En una relacién profesional cualquiera, a la hora de poder determinar si nos en-
contramos ante una relacién mercantil o asalariada, debemos de tener en cuenta que
mientras que un profesional por cuenta propia debe desempefiar su trabajo por cuenta
propia y con independencia juridica, por el contrario, el asalariado lo hace por cuenta
ajena y sometido a dependencia juridica en relacién al empleador.

Asi, por lo desprendido del Estatuto de los Trabajadores (ET), y siempre partien-
do de la base de la presuncién de laboralidad, establecido en el articulo 8.2, dos serfan las
notas tipificadoras esenciales presentes en el trabajo asalariado: ajenidad y dependencia.

La ajenidad supone la cesién por anticipado de los frutos del trabajo a su emplea-
dor. Y ello significa que el trabajador asalariado no es el propietario del resultado de su
trabajo, al haber sido previamente adquirido por el empresario a cambio de un salario.
Po otro lado, la dependencia conlleva que la actividad profesional se desarrolle bajo el
dmbito de direccién del empresario y por tanto sometido a sus instrucciones.®

Por otro lado, son dos las notas tipificadoras esenciales presentes en el trabajo au-
ténomo: por cuenta propia e independencia juridica. La primera de ellas se traduce, en
que los frutos o resultados de su trabajo le corresponden al propio auténomo, mientras

3 PARDO GABALDON, Rafael, La proteccién social de los trabajadores auténomos: una propuesta de mejora.
Alfonso Mellado, Carlos Luis, Fabregat Monfort, Gemma (directores). Valencia, Tesis doctoral Universitat de Valencia,
2018, p.84.

# Instituto Nacional de Estadistica. (2024). Encuesta de Poblacion Activa (EPA), primer trimestre, 2024.

> Art.1.1 Ley de Estatuto de los Trabajadores. “Esta ley serd de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten
sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario”.

¢ DESDENTADO DAROCA, Elena, Lecciones de Trabajo Autdnomo. Régimen Profesional y Proteccién Social. Alba-
cete, Bomarzo, 2015, p.38.
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que la segunda, supone que el trabajador por cuenta propia desempefia su trabajo segtin
su propio criterio y consecuentemente en el marco de su propia direccién.

En este sentido, el mayor problema radica en que muchas veces resultan clara-
mente difusas’, las fronteras entre trabajo auténomo y trabajo asalariado, propiciando
una enorme conflictividad juridica, que se remonta al propio nacimiento del Derecho
del Trabajo. A este respecto, nuestros Juzgados y Tribunales han intentado resolver la
cuestion, a través de la aplicacién de la técnica conocida como “haz de indicios™.

Segtin ha determinado el tribunal supremo reiteradamente, “la dependencia y
la ajenidad son los elementos esenciales que definen el contrato de trabajo” Asimismo,
“la calificacién de la relacién como laboral ha de hacerse en cada caso en atencién a
los indicios existentes, valorando el margen de autonomia del que goza quien presta el
servicio”.’Por tanto, atendiendo al principio de primacia de la realidad, los contratos
tendrdn la naturaleza derivada de su contenido real, con independencia de la calificacién
juridica que pudieran otorgar empresario y trabajador.

Por otro lado, ya desde el siglo pasado, se venia abogando para poder resolver la
cuestién, por la sustitucién del criterio de dependencia juridica por el de dependencia
econémica.'’

En cuanto al poder legislativo en nuestro pais, con el claro objetivo de poder re-
solver esta controversia, se decanté por la creacién de la figura legal del TRADE, como
una inclusién expresa dentro del trabajo auténomo, lo cual claramente supuso una “ver-
dadera innovacién™! dentro de la histérica Ley de Estatuto del Trabajador Auténomo,
aprobada en 2007, por unanimidad parlamentaria.

En este sentido, la mayor aportacién de la propia ley al crear la figura del TRA-
DE, adem4s de encuadrarla claramente como relacién mercantil, incluso como relacién
administrativa'® (en caso de que el cliente principal sea una administracién publica) fue
precisamente su intento de eliminar las zonas grises existentes entre trabajo asalariado
y trabajo auténomo. Asi, ademds del requisito de dependencia econémica traducido en
la necesidad de obtener al menos un 75% de los ingresos de un solo cliente, se esta-
blecieron otra serie de requisitos que simultdneamente debian cumplirse para quedar

7 CRUZ VILLALON, Jests, VALDES DAL-RE, Fernando, £/ Estatuto del Trabajo Auténomo. Madrid, La ley, 2009,
p-199.

8 SUPIOT, Alain (coord.), Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa.
Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p.49.

° Entre otras: STS de 24 de enero de 2018 (Re°. 3595/2015), STS de 29 de octubre de 2019 (Re. 1338/2017), STS
de 08 de febrero de 2018 (Re. 3389/2015), STS de 20 de enero de 2015 (Re. 587/2014).

1 SUPIOT, Alain (coord.), Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en
Europa. Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p.52.

" GOERLICH PESET, José Maria, PEDRAJAS MORENO, Abdén, SALA FRANCO, Tomds, Trabajo auténo-
mo: nueva regulacién. Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 40.

2 ALFONSO MELLADO, Carlos Luis, FABREGAT MONFORT, Gemma, Concepto y régimen profesional del
trabajador auténomo en ALFONSO MELLADO, Carlos Luis (director), £/ trabajador y empresario auténomo. Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2018, p.26.

13 Respecto al computo de los ingresos segtin sefialaba GOERLICH PESET, José Maria, en: La nocién de trabajo
auténomo econdémicamente dependiente: puntos criticos”, Justicia Laboral, nm. 33, 2008, p.30 ‘¢/ tiempo de dedica-
cion al cliente es, desde este punto de vista, un criterio mucho mds nitido’.
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catalogado como TRADE y asi de paso distinguir claramente a esta figura legal de la de
los fasos auténomos.'

Lo cierto es que la aprobacién de la LETA y la creacién de la figura legal del
TRADE, en modo alguno frené la conflictividad juridica y la proliferacién de falsos
auténomos. Es mds, en muchas ocasiones fue utilizado por ciertas empresas para dar una
apariencia de legalidad, al formalizar sus relaciones de trabajo con falsos auténomos, a
través de la modalidad del contrato TRADE. Lo cual, no dejaba de ser nuevamente una
ficcién juridica, cuando en la préctica, continuaban produciéndose las notas esenciales
de dependencia y ajenidad.”

Aunque eso si, como ventaja novedosa para los trabajadores, a partir de ese mo-
mento, las controversias en relacién a la interpretacién del contrato TRADE (a pesar de
su naturaleza mercantil o administrativa), serfan dirimidas por los Juzgados de lo Social.'®

Pero por si la cuestién no era ya lo suficientemente conflictiva, la problemdtica
adquirié una dimensién mayor con la proliferacién de las plataformas digitales'” (sobre
todo con la llegada a Espana de Uber a partir de 2014 y de Deliveroo a partir de 2015)
'8, caracterizadas por estar gestionadas a través de algoritmos digitales, suponiendo una
enorme innovacién tanto en la gestién de la actividad empresarial, como en todo lo re-
lativo a las condiciones de trabajo que aqui nos ocupa.

A este respecto, cabe indicar, que en las plataformas digitales son las aplicaciones
informdticas, las que, a través de algoritmos," asignan a uno u otro trabajador la presta-

4 Art. 11.2 Ley 20/2007 de Estatuto del Trabajo Auténomo. “Para el desemperio de la actividad econdmica o profesio-
nal como trabajador auténomo econdmicamente dependiente, éste deberd reunir simultdneamente las siguientes condiciones:
a) No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte o toda la actividad con terceros, ranto
respecto de la actividad contratada con el cliente del que depende econdmicamente como de las actividades que pudiera con-
tratar con otros clientes.. ..

b) No ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten servicios bajo cualquier modalidad
de contratacion laboral por cuenta del cliente.

¢) Disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de la actividad e independientes
de los de su cliente, cuando en dicha actividad sean relevantes econdmicamente.

d) Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiese recibir
de su cliente.

¢) Percibir una contraprestacion econdmica en funcion del resultado de su actividad, de acuerdo con lo pactado con el
cliente y asumiendo riesgo y ventura de aquélla.”

15 A este respecto la OIT en linea con la jurisprudencia del tribunal supremo en su recomendacién 198 OIT estable-
ce que “la existencia de una relacién de trabajo deberia determinarse principalmente de acuerdo con los hechos relativos
a la ejecucién del trabajo y la remuneracién del trabajador”.

16 PARDO GABALDON, Rafael, Los trabajadores auténomos econémicamente dependientes (TRADES), en FA-
BREGAT MONFORT, Gemma (directora), Revisitar parte de la obra de Carlos L. Alfonso desde una perspectiva actual:
Homenage al profesor Carlos L. Alfonso Mellado con ocasion de su jubilacién como Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2023, p.736.

17" Al respecto seglin senala TODOLI SIGNES, Adridn, “crean una infraestructura invisible que conecta oferta y
demanda, facilitando la interaccion de los prestadores de servicios y aquellos que necesitan de uno” en: La regulacién de la
inteligencia artificial en la Directiva de trabajo en plataformas digitales. Madrid, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y
Proteccion Social, nim. 5, 2024, p.14.

'8 GOERLICH PESET, José Maria, Plataformas digitales y regulacién del mercado de trabajo. Madrid, ICE, Revista
de Economia, num. 925, 2022, p.125.

¥ Ibid, p. 134. Al respecto GOERLICH PESET, José Maria, destaca la importante relevancia adquirida por los

algoritmos en la gestion de los recursos humanos.
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cién del servicio encargado por el cliente, incluyendo ademds sistemas de reputacién y de
evaluacién del desempeno®, los cuales podrian exportarse a otras plataformas.

En cuanto a la organizacién del trabajo,’para poder justificar el recurso a traba-
jadores auténomos, desde el primer momento las plataformas digitales intentaron des-
ligarse de la empresa cldsica y auto enmarcarse dentro de la “nueva economia” o “eco-
nomia colaborativa”.® Ello entre otras cuestiones, fundamentalmente justificado por
la supuesta gran autonomia con la que desempenaban la actividad sus profesionales
colaboradores, como por ejemplo, en el caso de los Riders, al otorgarles la posibilidad
de rechazar un pedido®. Aunque eso si, cabria afiadir que ello siempre bajo justificacién
previa y posible penalizacién.

Lo cierto, es que la organizacién del factor trabajo en este tipo de empresas, pre-
sentaba una serie de peculiaridades propias nunca vistas anteriormente en la empresa
cldsica, suponiendo un enorme desafio para el Derecho del trabajo. Y sin lugar a dudas,”
con gran potencial para transformar, tanto el modelo clésico de produccién, como las
relaciones laborales en su conjunto.

Aunque es cierto que la plataforma se reservaba la organizacién y control del servi-
cio, ejecutado por el trabajador, lo cual irfa més en linea con la gestién del factor trabajo
en la empresa clésica, no es menos cierto que el llamamiento abierto en la red a una mul-
titud de trabajadores a la hora de gestionar los pedidos, suponia una significativa inno-
vacién. Por otro lado, en relacién al pago del servicio, el trabajador no percibia importe
alguno por parte del cliente. Asi “el precio del servicio abonado por medios electrénicos
por el cliente a través de la aplicacidn se ingresa en una cuenta de la mercantil. Esta, a su
vez, paga al restaurante, con la periodicidad que se acuerde, la cantidad que corresponda
por los pedidos realizados, previo descuento de la comisién pactada”.? Lo cual bajo mi
punto de vista, claramente serfa indicio de dependencia organizativa.

En relacién a la postura sobre la calificacién juridica de la prestacién de servicios
de los trabajadores de plataformas digitales, cabe destacar la gran diferencia de criterio
existente entre Juzgados y Tribunales, por un lado, e Inspeccién de Trabajo y Seguridad

20 FERNANDEZ PRIETO, M. (2020). La prestacion de servicios a través de plataformas digitales. El caso Delive-
r00. Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nim. 151, p.195.

2 TODOLI SIGNES, Adridn, La regulacién de la inteligencia artificial en la Directiva de trabajo en plataformas
digitales. Madrid, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social, nim. 5, 2024, p. 135.

22 Al respecto senala TODOLI SIGNES, Adridn, resulta indudable como “El trabajo en plataformas digitales ha
supuesto en la iltima década una oportunidad de trabajo para muchas personas”, aunque también como contrapartida
“riesgos de precariedad, falta de previsibilidad de ingresos, exceso de horas de trabajo y riesgos laborales especificos” en: La re-
gulacién de la inteligencia artificial en la Directiva de trabajo en plataformas digitales. Madrid, Labos: Revista de Derecho
del Trabajo y Proteccidon Social, nim. 5, 2024, p.26.

# Autores como Rodriguez Pifiero desde el primer momento consideraron indebida la denominacién de “economia
colaborativa” en: RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel, La agenda reguladora de la economia colaborativa: aspec-
tos laborales y de seguridad social. Sevilla, 7emas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nam. 138,
2017, p.160.

% FERNANDEZ PRIETO, Marta, La prestacién de servicios a través de plataformas digitales. El caso Deliveroo.
Sevilla, Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, ntm. 151, 2020 p.210.

» Ibid. p. 196 y ss.

26 Ibid.
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Social, por otro. Asi, mientras que Juzgados de lo Social —a nivel de pronunciamientos
de instancia— y Tribunales Superiores de Justica —a nivel de pronunciamientos en supli-
cacién—"emitieron sentencias contradictorias, en las que unos casos otorgaban la razén
a las plataformas y en otros a los trabajadores, en cambio la postura de la Inspeccién se
alineada claramente hacfa la existencia de relacién laboral. Hasta tal punto que el resul-
tado de sus actuaciones dio origen a diversas sentencias judiciales, entre las que sin duda,
destaca sobremanera la sentencia del Tribunal Supremo 805/2020 de 25 de septiembre,
la cual paso a comentar debido a su especial trascendencia en relacién a los cambios nor-
mativos que acontecieron posteriormente y que son objeto del presente estudio.

1.2. La trascendental STS 805/2020 de 25 de septiembre, sobre trabajo en plataformas digitales

Esta sentencia, se erige como el gran hito fundamental en nuestro pais, en relacién a la
interpretacién de las relaciones laborales en el contexto de la economia digital, y mds
concretamente en la determinacién del encuadramiento en seguridad social de los traba-
jadores vinculados a plataformas digitales. Esta resolucién judicial, (la primera emitida
en este 4mbito por el tribunal supremo) que serviria de pretexto al Gobierno para la
aprobacién posterior de la conocida como Ley rider, aborda toda una serie de cuestiones
claves sobre la reconfiguracién de las relaciones de trabajo, propiciada por este nuevo
fenémeno del trabajo en plataformas digitales.

La controversia surge a raiz de una relacién de trabajo entre la conocida plataforma
digital GLOVO (star tups creada en 2014, formalmente como agencia de transporte)®
y un trabajador que realizaba servicios de reparto como “rider”. Asi, mientras el traba-
jador, reclamaba el reconocimiento de su condicién de trabajador por cuenta ajena y
consecuentemente la consideracién de falso auténomo, la empresa defendia la legalidad
de la relacién mercantil suscrita entre ambas partes, en un primer momento canalizada
a través de contrato mercantil estdndar y posteriormente a través de contrato TRADE.

La sentencia fundamentalmente analizaba la presencia o ausencia de las notas
tipificadoras de dependencia y ajenidad caracteristicas del contrato de trabajo, que tradi-
cionalmente venfan siendo consideradas clave por parte del tribunal supremo, a la hora
de poder determinar la existencia o no de relacién laboral. Aunque, en esta ocasién en el
marco de esta novedosa modalidad de organizacién empresarial, basada en la tecnologia
y algoritmos, la cual claramente presentaba ciertas caracteristicas diferentes al modelo de
empresa tradicional.

¥ Ver entre otras: Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 6 de Valencia de 1 de junio de 2018 (Procedimiento
nam. 244/2018), STS] Asturias de 25 de julio de 2019 (Re. 1143/2019), Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2
de Zaragoza de 27 de abril de 2020 (Procedimiento ndm. 158/2020) STS]J Catalufia de 21 de febrero de 2020 (Re.
759/2020).

28 STS de 25 de septiembre de 2020 (Re. 4746/2019).

2 Al respecto cabe destacar la siguiente afirmacién de TODOLI SIGNES, Adridn: “e/ conflicto juridico surge porque
las plataformas virtuales alegan, en la mayoria de casos, que son meros intermediarios que solamente ponen en contacto la
persona que desea un servicio con la persona que lo provee” en: La regulacién de la inteligencia artificial en la Directiva de

trabajo en plataformas digitales. Madrid, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccidn Social, nam. 5, 202, p.64.
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En relacién a la dependencia, el alto tribunal evalu6 numerosas pruebas sobre
si el rider estaba sujeto o no a las instrucciones y control de la plataforma digital. Y en
relacién a la ajenidad, evalud si los riesgos econdmicos y el fruto del trabajo recaian efec-
tivamente en el trabajador, como asi deberia suceder en caso de tratarse de un verdadero
auténomo. Lo cierto es que la labor del Tribunal Supremo, fue ardua atendiendo a la
ingente cantidad de pruebas aportadas por ambas partes, asi como a los numerosos indi-
cios tanto de laboralidad como de relacién mercantil, presentes en el caso.

En cuanto a los indicios de laboralidad argumentados por el trabajador, de mane-
ra sucinta quisiera destacar los siguientes:

— La emisién de ordenes por parte de Glovo al trabajador en cuanto a la ejecu-
cién del servicio.

— La puesta a disposicién en favor del trabajador de tarjeta de crédito corpora-
tiva.

— La necesidad de localizacién permanentemente a través de GPS.

— El abono de compensacién econémica en favor del trabajador por tiempo de
espera.

— La posesién exclusiva de informacién esencial para la ejecucién la actividad
por parte de Glovo, tal como la identidad de los comercios adheridos, pedidos
realizados, etc.

— La fijacidn del precio del servicio por parte de la empresa, asi como el resto de
decisiones comerciales.

— La emisién de la factura por parte de Glovo correspondiente a la ejecucién del
servicio por parte del cliente. Lo cual considero que resultaria disparatado en
el marco de una verdadera relacién mercantil.

Por su parte, como indicios de relacién mercantil aducidos por la empresa, consi-
dero importante destacar los siguientes:

— La capacidad del trabajador para rechazar clientes o servicios.

— La eleccién por parte del trabajador de la franja horaria en la que desea reali-
zar el servicio.

— La compatibilidad del trabajador para poder trabajar también con otras pla-
taformas.

— La ausencia de necesidad de justificacién de posibles ausencias. Lo cual cier-
tamente salvo excepciones considero que serfa inviable en el marco de una
relacién laboral.

— La puesta a disposicién por parte del trabajador de elementos necesarios para
la ejecucién de la actividad, tales como motocicleta y teléfono mévil.

Como puede comprobarse, este caso enmarcado dentro de las plataformas digi-
tales, ciertamente presentaba mayores indicios caracteristicos de relacién mercantil, en
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comparacién con otros casos resueltos anteriormente por los tribunales sobre la existen-
cia o no de relacién laboral. Hasta el punto, que previamente, tanto el Juzgado de lo So-
cial nimero 39 de Madrid,*® como el Tribunal Superior de Justicia,’habian desestimado
la demanda del actor, negando la existencia de relacién laboral y determinando que
efectivamente el trabajador ostentaba la condicién legal de TRADE.

Finalmente, el fallo de la sentencia, a pesar de reconocer la existencia de elementos
relevantes, que a priori pudieran parecer contrarios a la existencia de contrato laboral,
concluyé determinando que la relacién profesional reunia los requisitos propios de un
contrato de trabajo. Desautorizando de esta manera de forma contundente la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, objeto del presente recurso de casacién para
la unificacién de la doctrina.* Al respecto, considero relevante destacar que el Tribunal
Supremo se negd a plantear cuestién prejudicial alguna al Tribunal de Justica de la Unién
Europea (TJUE) a pesar de su insistencia por parte de Glovo. El argumento del alto tri-
bunal, fue que, en este caso, no existian dudas razonables en relacién a la aplicacién de
la normativa comunitaria.

En cuanto a los argumentos juridicos mds relevantes aducidos por el Tribunal Su-
premo, a la hora de emitir el fallo de la sentencia, destacaria los siguientes:

— Control algoritmico: Aunque es cierto que no existia una supervisién humana
directa, en la prictica el algoritmo actuaba como una herramienta de control
efectivo sobre la actividad del trabajador, de tal modo que las decisiones ope-
rativas del trabajador estaban significativamente limitadas por la plataforma.
Ello claramente denotaria la existencia de dependencia enmarcada dentro del
poder de direccién del empresario.

— Determinacién de precios y condiciones: GLOVO imponia unilateralmente
las tarifas de los servicios abonados por el cliente, asi como también todas las
condiciones laborales, lo que reforzaria la presencia de ajenidad.

— Medios de produccién: Los medios materiales esenciales para el desarrollo de
la actividad, no eran aportados por el trabajador, al considerar que la moto
y el mévil, en realidad se tratarian de elementos “accesorios”, siendo el pro-
grama informdtico (aportado por la empresa) la infraestructura esencial para
la prestacién del servicio. A este respecto, el alto tribunal destacaba la escasa
inversién econdémica del trabajador, frente a la cuantiosa inversién de Glovo
en la sufragacién de la herramienta especializada. A lo cual, creo importante
anadir: la ingente inversién en publicidad desembolsada por la plataforma.

— Organizacién del trabajo: el rider no desarrollaba su actividad con criterios
organizativos propios, al considerar que ciertos indicios de la existencia rela-
cién mercantil (capacidad de rechazar clientes o servicios, eleccién de franja
horaria, compatibilidad con otras plataformas, no justificacién de ausencias)

3 Sentencia Juzgado de lo social de Madrid de 3 de septiembre de 2018 (Procedimiento ndm. 417/2018).
31 STSJ de Madrid de 19 de septiembre de 2019 (R°.195/2019)
32 Tbid.
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quedarian desvirtuados por la existencia de un sistema de puntuacién de los
repartidores donde se ponia el foco en la realizacién de servicios en las horas
de mayor demanda, asi como en el niimero de servicios ejecutados.

— Poder sancionador: Glovo disfrutaba de un poder para sancionar a sus riders
por una serie de conductas diferentes

— Frutos del trabajo: Glovo se apropia del resultado de la prestacién del servicio,
denotando claramente en consecuencia la existencia de ajenidad.

— Glovo no es una mera intermediaria del servicio de transporte: la empre-
sa en realidad realiza una labor de coordinacién y organizacién del servicio
productivo, ademds de fijar el precio y las condiciones del pago del servicio.
Por lo que, para el tribunal supremo, resulta evidente, que, en este caso, nos
encontrarfamos ante una falsa agencia de transporte.

En definitiva, el Tribunal Supremo —con buen criterio bajo mi punto de vista—
a través de esta sentencia no realizé otra cosa que reafirmar su compromiso con los
principios fundamentales del Derecho del Trabajo, aunque eso si, adaptindolos a este
nuevo contexto generado por las plataformas digitales. En este sentido, considero que
la relacién profesional entre Glovo y este trabajador, a pesar de la existencia de dudas
razonables, asi como de algunos importantes indicios mds tipicos de lo que serfa una
relacién mercantil, a tenor de la abundante jurisprudencia anterior del propio Tribunal
Supremo, de la normativa especifica sobre TRADES, emanada del Estatuto del Trabajo
Auténomo —donde recordemos deben reunirse todos y cada uno de los requisitos legales
establecidos para ostentar la consideracién de TRADE-y la presuncién de laboralidad,
establecida en el Estatuto de los trabajadores, debe considerarse como relacién laboral, al
concurrir las notas definitorias del contrato de trabajo.

También considero que, la sentencia ademds de sentar un importante precedente
para futuras reclamaciones de trabajadores en situaciones similares,”® en cierta manera
reconfiguré el concepto de subordinacién, al reconocer nuevas formas de control, como
es el caso del control algoritmico, propio de las plataformas digitales.

1. Comentario a la ley 12/2021 de 28 de septiembre: “Ley rider”

La repercusion de la sentencia del Tribunal Supremo comentada anteriormente,®* tras-
cenderia con creces el dmbito empresarial y juridico, convirtiéndose desde el primer mo-
mento, claramente en foco del debate politico. Lo cual, anadido al hecho de la existencia
de plataformas especificas de riders ajenas a los sindicatos tradicionales, —las cuales re-
clamaban la aprobacién de legislacidn especifica sobre la cuestién— resultaria claramente

% Posteriormente otras sentencias emitieron fallos contra GLOVO en el mismo sentido: Sentencia del Juzgado de lo
Social de Santander de 20 noviembre 2020 (Procedimiento nim. 285/2020), Sentencia Juzgado de lo Social de Oviedo
de 28 de febrero de 2022 (Procedimiento 559/2019), STSJ Aragén de 19 de septiembre de 2022 (R°. 638/2022).

3 STS de 25 de septiembre de 2020 (Re. 4746/2019).
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determinante a la hora de la posterior aprobacién de la ley 12/2021 de 28 de septiembre,
mds conocida como “Ley rider”.?

La norma finalmente, seria fruto del didlogo social, ya que después de un intenso
debate alargado en el tiempo, conseguiria no solo el légico apoyo de los sindicatos mayo-
ritarios (CC. OO y UGT), sino sorprendentemente también el apoyo de la parte empre-
sarial presente en la mesa de negociacién constituida especificamente para esta cuestion,
en octubre de 2020 (CEOE y CEPYME); lo cual por cierto acabaria siendo objeto de
ruptura entre la CEOE e importantes plataformas digitales integradas en el seno de la
gran patronal, al sentirse traicionadas y abandonadas por la misma.

Lo primero que llama la atencién de esta norma, es como a pesar de las grandes
expectativas medidticas depositadas en la misma, inicamente cuenta con un articulo,
integrado a su vez por dos tnicos apartados, uno de los cuales para mds inri considero
totalmente innecesario en términos juridicos.

El predmbulo del texto legal, ademds de destacar que la norma result$ fruto del
acuerdo alcanzado en la Mesa de didlogo constituida a estos efectos, justifica la misma en el
contenido de la Sentencia 805/2020 del Tribunal Supremo, anteriormente analizada.*® En
este sentido, especifica que “se traslada a la ley la jurisprudencia sobre esta materia, con el
objetivo de que el Estatuto de los Trabajadores refleje estas nuevas realidades de forma clara”

De un lado, el articulo Gnico.1 de la norma, en lo relativo a los derechos colectivos
de representacién de los trabajadores en la empresa, establece la necesidad de ser infor-
mados por parte de la empresa ‘de los pardmetros, reglas e instrucciones en los que se basan
los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que
pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida
la elaboracion de perfiles”.

Y de otro lado, el apartado 2 del articulo tnico, con el objetivo de frenar la prolife-
racién de supuestos falsos auténomos, ademds de establecer la presuncién de laboralidad
en el seno de las plataformas digitales de reparto (exceptuando las conocidas como “re-
laciones laborales excluidas” del art.1.3 del Estatuto de los Trabajadores) detalla ademds
quienes concretamente, se presumirdn incluidos en el 4mbito de aplicacién de la norma.
En concreto: “las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o distri-
bucion de cualquier producto de consumo o mercancia, por parte de empleadoras que ejercen
las facultades empresariales de organizacion, direccion y control de forma directa, indirecta o
implicita, mediante la gestion algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través

3 Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por el Real Decrero Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos laborales de las personas
dedicadas al reparto en el dmbito de plataformas digitales (BOE nim. 233, de 29 de septiembre de 2021).

3¢ Predmbulo ley 12/2021 de 28 de septiembre “..el Alto Tribunal analizé la relacién entre la plataforma de reparto
demandada y el trabajador concernido por el recurso, reiterando, como ya lo habia establecido en numerosas ocasiones con
anterioridad (por todas, SSTS de 22 de abril de 1996, recurso 2613/1995; y de 3 de mayo de 2005, recurso 2606/2004),
que las facultades empresariales de diveccion, organizacion o control de la actividad y, en tal sentido, las notas de dependen-
cia y ajenidad, pueden traducirse a la realidad de formas diferentes a las cldsicas cuando la empleadora asume los riesgos de
la operacion y es beneficiaria de sus frutos, realizando una labor de coordinacion, organizacion o control de la prestacion u
ostentando la potestad sancionadora, y ello aunque sus prerrogativas se manifiesten de forma indirecta o implicita, a través de
la gestion algoritmica, de las condiciones de trabajo o del servicio prestado.”
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de una plataforma digital”. De tal manera, que la norma limitaba el paraguas protector
de la misma, exclusivamente a los repartidores de plataformas digitales, (conocidos como
riders) excluyendo por tanto a los supuestos falsos auténomos del resto de plataformas de
otros sectores, tales como los del sector del comercio electrénico, o los del sector turisti-
co. Lo cual ciertamente parece una discriminacién de dificil justificacion.

En relacién al apartado estrella de la ley: la presuncién de laboralidad en las plata-
formas digitales (apartado 2 del articulo Gnico), sobre la cual, por cierto cabe prueba en
contrario, desde el punto de vista juridico, lo considero totalmente innecesario, ya que
el articulo 8.1 de la Ley de estatuto de los Trabajadores® ya establecia dicha presuncién
con cardcter general, lo cual 16gicamente, incluia también a las relaciones de trabajo en el
seno de las plataformas digitales, tal y como por cierto nos recordaba el pronunciamiento
del Tribunal Supremo en la ya famosa y anteriormente comentada sentencia de 25 de
septiembre de 2020. Y por todo ello, considero que dicho precepto, realmente obedecia
mds a una motivacién politica, que a una verdadera necesidad juridica.

En este sentido, puestos a legislar, la apuesta del legislador la considero poco va-
liente, ya que si de verdad hubiera querido distinguir y reforzar la proteccién de los tra-
bajadores de las plataformas digitales en relacién al resto de empresas (ya contemplado
anteriormente por el Estatuto de los Trabajadores) podria haber dotado a la presuncién
de laboralidad del alcance iuris et de iure. Como, por ejemplo, en sentido opuesto hizo
en su momento con los transportistas con vehiculo propio (exclusién de relacién laboral)
de tal modo que no hubiera cabida a la aportacién de pruebas en sentido contrario.

Por el contrario, en relacién a los derechos colectivos de representacién de los
trabajadores, considero claramente acertada la nueva disposicién del articulo tnico.1 de
la norma —que supone la modificacién del articulo 64 del Estatuto de los Trabajadores
dentro del titulo II de los derechos de los derechos de representacién colectiva y de re-
unién de los trabajadores en la empresa—* ya que teniendo en cuenta que la novedosa

% Art. 8.1. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores. (BOE ntim. 255, de 24 de octubre de 2015): “El contrato de trabajo se podrd celebrar por
escrito o de palabra. Se presumird existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del dmbito de organizacion
y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucion a aquel.”.

8 Redaccién actual Art. 64.2.4 ET tras la aprobacién de la “ley rider”: “El comité de empresa, con la periodicidad
que proceda en cada caso, tendrd derecho a:

a) Conocer el balance, la cuenta de resultados, la memoria y, en el caso de que la empresa revista la forma de sociedad
por acciones o participaciones, los demds documentos que se den a conocer a los socios, y en las mismas condiciones que a estos.

b) Conocer los modelos de contraro de trabajo escrito que se utilicen en la empresa, asi como los documentos relativos a la
terminacion de la relacion laboral.

¢) Ser informado de todas las sanciones impuestas por faltas muy graves.

d) Ser informado por la empresa de los pardmetros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de
inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mante-
nimiento del empleo, incluida la elaboracion de perfiles.

e) Ser informado por la empresa de las medidas de actuacion previstas con motivo de la activacion de alertas por catds-
trofes y otros fendmenos meteoroldgicos adversos, sin perjuicio de los derechos de informacion, consulta y participacion previstos
en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales. Todo ello a los efectos de la adopcion de las respectivas medidas y decisiones,
incluidas, entre otras, las previstas en el articulo 21 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre.

Asimismo, el comité de empresa tendrd derecho a recibir la copia bdsica de los contratos, asi como la notificacién de las
prorrogas y de las denuncias correspondientes a los mismos en el plazo de diez dias siguientes a que tuvieran lugar.”
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utilizacién de los algoritmos en las relaciones de trabajo, ciertamente suponia una inne-
gable evolucién en la gestién de los recursos humanos. Al respecto, en aras a garantizar
el correcto desarrollo del derecho a la libertad sindical y negociacién colectiva, considero
del todo necesario garantizar el acceso a la informacién de comité de empresa y delega-
dos sindicales, en relacién a cualquier cuestién referente al funcionamiento de los algo-
ritmos. Y mds concretamente, en cuanto a los pardmetros, reglas e instrucciones en los
que se basan a la hora de la toma de decisiones relativas al mantenimiento y condiciones
de empleo de los trabajadores.

Mds de tres afos después de su aprobacién, podemos decir que hasta hace escasas
fechas, su aplicacién prictica por parte de las plataformas digitales de reparto, por lo ge-
neral habia venido brillando por su ausencia, al defender estas la ausencia de dependencia
y ajenidad y en consecuencia la plena legalidad de su modelo de negocio basado en el
reclutamiento de trabajadores por cuenta propia.*’Lo cual, bajo mi punto de vista, tam-
poco representaba sorpresa alguna, atendiendo a la nula novedad juridica que en realidad
supuso la presuncién de laboralidad establecida en la ley, la cual incluia la posibilidad de
aportacién prueba en contrario. Prerrogativa que légicamente utilizaban estas empresas.

En este sentido, por lo general, este tipo de plataformas asumieron una actitud de
enorme resistencia a la aplicacién de “ley rider”, en los términos que deseaban tanto el
Gobierno como la parte sindical, por considerarlo injustificado e incompatible con su
modelo de negocio, negdndose en particular a negociacién alguna sobre cualquier cues-
tién acordada por las patronales empresariales a nivel nacional, al margen de la posicién
especifica mayoritaria del sector.

En este contexto, la Asociacién Espafiola de Economia Digital, apuntaba a la
posibilidad de pérdidas de mds de 23.000 trabajadores y de mds de 250 millones de
facturacidn, si finalmente se vieran obligadas a cambiar su modelo de negocio y tuviesen
que contratar a los riders como personal asalariado, proponiendo un modelo alternativo
basado en una libertad de eleccién de los propios trabajadores ° (la realidad es que una
parte significativa de los riders preferfan continuar como auténomos), como asi sucede
desde hace mucho tiempo con la libre eleccién (RETA o Régimen General) presente en
las Cooperativas de Trabajo Asociado, aunque en este caso decidido por el Consejo Rec-
tor de la Cooperativa y en relacién a todos los trabajadores cooperativistas, eleccién que
necesariamente se debe incorporar a los Estatutos Sociales.

Mds alld del rechazo general del sector anteriormente comentado, lo cierto es que la
posicién especifica de cada una de las plataformas digitales de reparto, presentd evidentes
divergencias. Al margen del modelo de Just Eats, el cual desde el principio se basé en la
contratacién en régimen general y en ciertos casos en la subcontratacién de empresas de
transporte; Deliveroo de manera abrupta, tomaria la decisién de cesar su actividad en Es-
pana. Glovo, la cual defendfa que la nueva norma en modo alguno les obligaba a contra-
tar como asalariados a los riders, al contener tinicamente una presuncién de laboralidad,

% RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel, La Ley Rider dos afios después: ensefianzas de una experiencia parti-
cular. Mélaga, Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), ntim. 7, 2023, p14.
“ Ibid, pp. 17-18.
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frente a la cual seguia cabiendo prueba en contrario, modificé eso si, ciertas condiciones
del contrato de prestacién de servicios, para intentar acercarlo a lo que debe ser un ver-
dadero modelo de trabajo por cuenta propia. A pesar de lo cual, la Inspeccién de Trabajo
seguirfa rechazando su modelo de contratacién e imponiéndole importantes sanciones
econdémicas. Por otro lado, la posicién de Ubers Eats, inicialmente fue la de transformar el
modelo de contratacién mercantil por el de contratacién laboral, aunque posteriormente
tras denunciar previamente que su competidor GLOVO mantenia a sus auténomos, vol-
verfa en buena parte de los casos a su modelo anterior de contrato TRADE, al considerar
que el modelo de “asalariados”, le resultaba inviable econémicamente. *!

Bajo mi punto de vista, este rechazo general del sector a la aplicacién de la nueva
norma, en los términos que deseaban Gobierno y Sindicatos, vendria motivado por una
cuestién juridica totalmente razonable (realmente pese al ruido generado, la nueva norma
no aport6 nada nuevo en cuanto a la presuncién de laboralidad) pero de otro y principal,
por una cuestién de supervivencia econdémica de las propias plataformas. En este sentido,
hablamos de un sector con modelos de negocio LOW COST, basados en tarifas muy
bajas, que dnicamente pueden digerirse financieramente con una politica de personal
de bajos salarios y méxima productividad. Lo cual, dnicamente puede resultar posible,
recurriendo a un perfil de auténomos, dispuestos a trabajar el méximo de horas posible.

2. Comentario al nuevo tipo penal del art. 311.2 CP

Apenas un ano después de la aprobacién de la “ley rider”, en el ano 2022, se darfa un
paso mds, en la clara apuesta por evitar a toda costa, la contratacién como auténomos de
los riders, por parte de las plataformas digitales. Desplazando de lleno la controversia de
lo estrictamente laboral, al dmbito penal. Asi, el legislador introdujo un nuevo tipo penal
(art.311.2 CP) que castiga con penas de prisién de hasta 6 afos, a los empresarios que re-
curran a la contratacién laboral de manera fraudulenta. En concreto, a aquellos que “i-
pongan condiciones ilegales a sus trabajadores mediante su contratacion bajo formulas ajenas al
contrato de trabajo, o las mantengan en contra de requerimiento o sancion administrativa® **

El contenido del art. 311. C.P. (dentro del Titulo XV del Cédigo Penal de los
delitos contra los derechos de los trabajadores), ya “constituia el nicleo esencial de la
tutela penal del trabajador”, segin los propios términos utilizados por la jurispruden-
cia. Simplemente, lo que hizo el legislador, a través de la aprobacién de la Ley Orgdnica
14/2022, seria anadir un nuevo pdrrafo al citado articulo, (apartado 2) para asi castigar
penalmente a aquellos empleadores que impongan condiciones ilegales, bajo férmulas

41 Tbid, pp.18-20.

2 Art. 1.9. Ley Orgdnica 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para
la adapracion de la legislacion penal al ordenamiento de la Unidn Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral,
desordenes piiblicos y contrabando de armas de doble uso. “Se anade un nuevo numeral 2.0 en el articulo 311, pasando los
actuales numerales 2.° a 4.° a ser 3.° a 5.% con la siguiente redaccion: «2.° Los que impongan condiciones ilegales a sus tra-
bajadores mediante su contratacion bajo formulas ajenas al contrato de trabajo, o las mantengan en contra de requerimiento
o0 sancion administrativa.»
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juridicas diferentes al contrato laboral (como serfa el caso de la contratacién mercantil),
o los que las mantengan a pesar de ser requeridos o sancionados por la Administracién.

El predmbulo de la Ley Orgdnica 14/2022, de un lado, justificé la necesidad de
la aprobacién de este nuevo tipo penal, debido a la supuesta elusién de obligaciones
laborales, constituyentes de “nuevas formas de criminalidad grave”, que facilitaria la pro-
liferacién de las plataformas digitales. Asi, segtin entendia el legislador “La incorporacién
de las nuevas tecnologias a la organizacion del mercado de trabajo ha propiciado una forma
de elusion de responsabilidades empresariales mediante el camuflaje juridico del trabajo por
cuenta ajena bajo otras formulas que niegan a las personas trabajadoras los derechos indivi-
duales y colectivos que a tal condicion reconoce, con cardcter de indisponibles e irrenunciables,
la legislacion laboral, con respaldo expreso de la Constitucion y de los tratados internacionales
que vinculan a nuestro pais.”

Aunque de otro lado, se aclaraba que la medida estaba dirigida a todas las empre-
sas y no exclusivamente a aquellas enmarcadas en las nuevas tecnologias y en el uso de
sistemas automatizados en las relaciones laborales. Asi, “e/ nuevo precepto pretende cubrir
una laguna de punibilidad sobre hechos vinculados, en general pero no exclusivamente, a
nuevas tecnologias que, a partir del uso de sistemas automatizados, permiten el incumpli-
miento masivo de la correcta utilizacion del contrato de trabajo.”

Mds alld de las justificaciones del legislador, bajo mi punto de vista, esta reforma
del cédigo penal, ademds de innecesaria desde el punto de vista juridico laboral, atenta
de lleno contra el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, al pretender evitar
que las empresas recurran judicialmente y acaten de inmediato las resoluciones y san-
ciones de la Inspeccién de Trabajo (dependiente del Ministerio de Trabajo), como si el
poder ejecutivo, ejerciese poder absoluto en nuestro pais. En este sentido, cabe recordar
que en un ordenamiento democrdtico como el nuestro, resultan totalmente legitimas las
diferencias interpretativas, configurdndose el derecho a la tutela judicial efectiva, como
un derecho fundamental.*> Ademds, resulta que en este caso, como se ha analizado en el
primer apartado del articulo, los argumentos juridicos planteados por GLOVO, habian
sido validados por juzgados y tribunales en instancia y en suplicacién con anterioridad
a la sentencia del Tribunal Supremo 805/2020 de 25 de septiembre®, por lo que con
independencia de que los mismos se puedan compartir o no, no cabe duda de que al
menos, ciertamente presentan cierto rigor juridico y dudas razonables suficientes para
justificar la presentacién de recursos a eventuales sanciones administrativas emitidas por
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Asimismo, resulta totalmente incoherente

# Predmbulo Ley Orgdnica 14/2022, de 22 de diciembre

4 Tbid.

© Art. 24. CE: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse indefension.2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez
ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso piiblico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia’”. La ley regulard los casos
en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

4 STS de 25 de septiembre de 2020 (Re. 4746/2019).
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con el contenido anteriormente analizado de “ley rider”, la cual opté por la presuncién
iuris tantum, y por tanto por dejar abierta la puerta a la aportacién de prueba en contra-
rio por parte de las plataformas digitales.

Esta reforma del cédigo penal, ha provocado recientemente la imputacién penal,
por un presunto delito contra los derechos de los trabajadores, del fundador y consejero
de la empresa Glovo (por cierto, a instancia de la fiscalia), y a tenor de su reaccién, pa-
rece claro que esta estrategia —que considero de amedrentamiento legal y negacién del
derecho a la discrepancia— ha dado sus frutos. En este sentido, un solo un dia antes de
la comparecencia en sede judicial de su consejero delegado, Glovo anunciaba por fin,
su decisién de cambiar su modelo laboral en Espana, pasando de utilizar repartidores
auténomos a contratarlos como trabajadores por cuenta ajena. Decisién que considero
acertada en términos laborales, y a su vez en términos penales, enmarcada dentro de la
estrategia de defensa del citado alto directivo de la empresa.

3. Comentario a la Directiva Europea 2024/2831

Después de un periodo de intensas negociaciones politicas, el Parlamento Europeo y el
Consejo, aprobaban en octubre de 2024, la Directiva 2024/2831 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 23 de octubre de 2024 relativa a la mejora de las condiciones laborales en
el trabajo en plataformas. La normativa —cuya entrada en vigor no se producird hasta di-
ciembre de 2026—* nacfa con un claro consenso parlamentario, al estar respaldada por
un total de 554 eurodiputados y contar Ginicamente con 56 votos en contra y 24 abs-
tenciones.*® Abrumadora mayorfa, que serfa mds intensa si cabe, en el seno del Consejo
de la Unién Europea, al contar con el apoyo de la prictica totalidad de los 27 paises que
componen el mismo (incluyendo a Grecia y Estonia que cambiaron de postura a tltima
hora) y con las tinicas excepciones de Francia (voto en contra) gobernada por el Partido
Liberal de Macron y Alemania (abstencién), cuyo gobierno socialista de aquellas fechas,
dependia del Partido Democrdtico Liberal, y que sin duda, ejerceria una enorme influen-
cia en la posicién final del pais centroeuropeo sobre esta cuestion.

Este citado consenso politico y parlamentario, en modo alguno pudo trasladarse
a las partes directamente interesadas, a lo largo del proceso de consultas previas, cele-
bradas entre las autoridades comunitarias y los agentes sociales. En este sentido, a pesar
de que tanto la parte sindical, como la parte empresarial, coincidian en los importantes

4 Consideracién 33. Directiva 2024/2831 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2024 relativa a
la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas. “En aras de la seguridad juridica, la presuncién legal
no debe tener efectos juridicos retroactivos y, por tanto, debe aplicarse Gnicamente al periodo que comienza a partir
del 2 de diciembre de 2026, también para las relaciones contractuales celebradas antes y que atn estén vigentes en esa
fecha. Por consiguiente, las reclamaciones relativas a la posible existencia de una relacién laboral antes de esa fecha, y
los derechos y las obligaciones resultantes hasta entonces, deben evaluarse Gnicamente sobre la base del Derecho de la
Unién y nacional aplicables antes de dicha fecha, incluida la Directiva (UE) 2019/1152.”

 Parlamento Europeo: https://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/202404191PR20584/nuevas-reglas-
para-el-trabajo-de-repartidores-y-otros-empleados-de-plataformas
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desafios que, en materia de relaciones de trabajo, provocaba la proliferacién de las pla-
taformas digitales, no consiguieron ponerse de acuerdo en la necesidad de implementar
medidas especificas a nivel de la Unién Europea. Asi, mientras los representantes de los
trabajadores, defendian la necesidad de aprobar una directiva europea que estableciese la
presuncién de laboralidad con inversién de la carga de la prueba, asi como también toda
una serie de nuevos derechos vinculados a la gestién algoritmica de la empresa, los repre-
sentantes de los empresarios, pese a ser partidarios de regular cuestiones relacionadas con
las condiciones de trabajo, el acceso a informacién relevante por parte de los trabajadores
y sus representantes, o el incorrecto encuadramiento en seguridad social, defendieron
que en todo caso, dichas medidas deberian aprobarse voluntariamente a nivel nacional,
por los diferentes paises miembros. Lo cual, finalmente impediria la posibilidad de poder
firmar un acuerdo colectivo a nivel europeo en los términos previstos por el articulo 155
del TFUE, tal y como pretendian las autoridades comunitarias.®

A pesar que desde ciertos sectores, desde el primer momento se trasmitié la idea
de que la Directiva Europea, presentaba un claro paralelismo y se basada en la “Ley rider”
espafola, lo cierto es que el contenido de ambas normas difiere claramente, resultando
sin duda mucho mds completo y ambicioso el texto comunitario, frente a la norma na-
cional. De un lado, por la cantidad de medidas y disposiciones legales (31 articulos fren-
te a los inicamente 2 de la norma espanola) y de otro por el alcance legal de aplicacién.
Asi, el dmbito de aplicacién de la norma europea, a diferencia de la “ley rider”, abarca
en sentido amplio las relaciones laborales en su conjunto en el seno de las plataformas
digitales™ (lo cual considero mucho mds acertado) y no exclusivamente el trabajo de
los repartidores en plataformas digitales, (riders) como sucede de forma limitante en el
caso de la norma nacional. Por tanto, en realidad, a pesar de que la directiva también ha
sido conocida en ciertos sectores como “la ley rider europea”, la misma presenta un al-
cance juridico considerablemente mayor, al regular el trabajo en plataformas digitales’’,

# European Commission: Proposal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE
COUNCIL on improving working conditions in platform work, 2021, p.13.

0 Art. 1. Directiva 2024/2831 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2024 relativa a la mejora de
las condiciones laborales en el trabajo en plataformas. 1. “El objetivo de la presente Directiva es mejorar las condiciones labo-
rales y la proteccion de los datos personales en el dmbito del trabajo en plataformas mediante: a) la introduccion de medidas
para facilitar la determinacion de la situacion laboral correcta de las personas que realizan trabajo en plataformas; b) la
promocidn de la transparencia, la equidad, la supervision por humanos, la seguridad y la rendicidn de cuentas en la gestion
algoritmica en el dmbito del trabajo en plataformas, y c) la mejora de la transparencia en relacion con el trabajo en platafor-
mas, también en situaciones transfronterizas. 2. La presente Directiva establece los derechos minimos aplicables a todas las
personas que realizan trabajo en plataformas en la Unidn que tienen, o que, sobre la base de una evaluacién de los hechos,
se considera que tienen, un contrato de trabajo o una relacién laboral tal como se definen en el Derecho, los convenios
colectivos o las pricticas vigentes en los Estados miembros, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
La presente Directiva establece ademds normas para mejorar la proteccion de las personas fisicas en relacion con el tratamiento
de sus datos personales mediante la introducciona de medidas sobre gestion algoritmica aplicables a las personas que realizan
trabajo en plataformas en la Unidn, incluidas aquellas que no tienen un contrato de trabajo o una relacion laboral. 3. La
presente Directiva se aplica a las plataformas digitales de trabajo que organizan el trabajo en plataformas realizado en la
Unidn, independientemente de su lugar de establecimiento o del Derecho aplicable.”

5! El art. 1.a de la directiva 2024/2831 establece la siguiente definicién de plataforma digital de trabajo: “toda perso-
na fisica o juridica que preste un servicio en el que se cumplan rodos los requisitos siguientes:
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mucho mids alld de la mera actividad de reparto dentro del sector del transporte. Y, por
ende, regulando también, por ejemplo, las relaciones profesionales en otros dmbitos con
pujante presencia de plataformas digitales, como es el caso de los sectores de traduccidn,
codificacién de datos, o diseno.

En cuanto al origen de la iniciativa, en contra de lo a veces sostenido, el mismo
tampoco se remontarfa a la aprobacién de la ley rider espanola (septiembre 2021) sino
a la propuesta de directiva especifica elaborada por la Comisién Europea relativa a la
mejora de las condiciones profesionales en el trabajo en plataformas digitales, cuyos
trabajos se iniciaron a principios de 2021.>* Y por tanto antes de la aprobacién de la
norma espafola.

Segtin se justifica en la exposicién de motivos de la citada propuesta, la misma
se sustenta en el importantisimo auge adquirido por las plataformas digitales en toda
la Unién Europea, cuyo negocio en el tltimo lustro se habria incrementado hasta un
500%, proporcionando empleo a fecha de elaboracién de la misma, a mds de 28 mi-
llones de personas, que se incrementarian progresivamente a lo largo de los siguientes 4
afos, hasta llegar a los 43 millones en 2025. De los cuales, un 90% lo harfan como tra-
bajadores auténomos, y por ende, enmarcados dentro de una relacién mercantil (a través
del oportuno contrato de prestacién de servicios suscrito con las plataformas) facilitado
en gran parte, por la ocultacién de la existencia de subordinacién y control hacia la pla-
taforma digital, que conlleva la gestién algoritmica.”

En este sentido, como consecuencia del incorrecto encuadramiento en seguridad
social, se aludia a una importante merma en materia de derechos de proteccién social,
como por ejemplo, ‘el derecho a un salario minimo, la normativa sobre el tiempo de trabajo,
la proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo, la igualdad de retribucion entre hombres
y mujeres, y el derecho a vacaciones retribuidas, asi como un mejor acceso a la proteccion social
contra accidentes laborales, desempleo, enfermedad y vejez. ™

4.1. La presuncion de laboralidad

La norma, siguiendo la tesis de la ley “rider” espafola, establece la presuncién legal de
laboralidad, debiendo asumir la plataforma digital, la carga de la prueba. En este sentido
Se presumird que, desde el punto de vista juridico, la relacion contractual entre una plata-
forma digital de trabajo y una persona que realiza trabajo en plataformas a través de dicha

i) se presta, al menos en parte, a distancia por medios electrénicos, por ejemplo, por medio de un sitio web o una aplicacion
para dispositivos moviles,

i) se presta a peticion de un destinatario del servicio,

iii) implica, como elemento necesario y esencial, la organizacion del trabajo realizado por personas fisicas a cambio de una
contraprestacion econdmica, con independencia de que ese trabajo se realice en linea o en un lugar determinado,

iv) implica la utilizacion de sistemas auromatizados de seguimiento o de sistemas automatizados de toma de decisiones.”

52 European Commission: Proposal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE
COUNCIL on improving working conditions in platform work, 2021, p.11.

53 Ibid, pp.1-2.

>4 Ibid.
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plataforma es una relacion laboral cuando se constaten hechos que indigquen direccion y con-
trol, de conformidad con el Derecho nacional, los convenios colectivos o las pricticas vigentes
en los Estados miembros y teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En
caso de que la plataforma digital de trabajo pretenda refutar la presuncion legal, corresponde-
rd a la plataforma probar que la relacion contractual en cuestion no es una relacion laboral
tal como se define en el Derecho, los convenios colectivos o las prdcticas vigentes en los Estados
miembros, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”>

Aunque a diferencia del caso espafiol, con caricter general (excepto decisién en
sentido contrario del Estado miembro en cuestién) quedan fuera de la presuncién ge-
neral de laboralidad, los procedimientos relacionados con cuestiones fiscales, penales o
de seguridad social. Excepcién que considero carente de justificacién, sobre todo en lo
relativo al “4mbito de la seguridad social” al estar intimamente conectado con el “4mbito
laboral”, y al compartir, el mismo orden jurisdiccional del derecho (orden social). En este
sentido, considero que debilita el cardcter protector de la Directiva y aunque pueda jus-
tificarse en la autonomia y peculiaridades propias de cada uno de los Estados miembros,
ello precisamente de manera clara, contravendria el supuesto espiritu armonizador de la
norma, al dejar un excesivo margen de discrecionalidad.*

Con el objetivo de reforzar y garantizar la aplicacién eficaz y el cumplimiento de
dicha presuncién legal, la norma remarca la necesidad de realizar inspecciones pertinen-
tes en las plataformas digitales, cuando la administracién nacional competente, determi-
ne la existencia de relacién laboral. Asimismo, de forma expresa la Directiva, incide en
la necesidad del cardcter proporcionado y no discriminatorio de las mismas, argumento
que, en relacién a la situacién espanola, quizds podria ser aducido por los servicios juridi-
cos de empresas como GLOVO, sometidas a un continuo goteo de inspecciones, como
se ha tenido ocasién de analizar en el presente estudio.””

4.2. La proteccion de datos personales
Otro de los grandes objetivos de la Directiva, es la mejora de la proteccién de datos per-

sonales en el seno de las plataformas digitales, a tenor de las peculiaridades propias de las
mismas. En concreto, a través de la implementacién de medidas especificas relativas a la

55 Art. 5.1 Directiva 2024/2831.

>¢ Art. 5.3. Directiva 2024/2831: “La presuncién legal que se dispone en el presente articulo se aplicard en todos los pro-
cedimientos administrativos o judiciales pertinentes cuando se dirima la determinacion de la situacion laboral correcta de la
persona que realiza trabajo en plataformas. La presuncion legal no se aplicard a los procedimientos relacionados con cuestiones
fiscales, penales o de sequridad social. No obstante, los Estados miembros podrdn aplicarla en dichos procedimientos con arreglo
al Derecho nacional’.

57 El art. 6.c de la Directiva 2024/2831 en el marco de medidas de apoyo indica que para garantizar el cumplimiento
de la presuncién legal de laboralidad, los Estados miembro “establecerdn controles e inspecciones eficaces realizados por
autoridades nacionales competentes, de conformidad con el Derecho o las pricticas nacionales y, en particular, establecerin,
cuando proceda, controles e inspecciones en plataformas digitales de trabajo especificas cuando una autoridad nacional com-
petente haya determinado la existencia de una relacion laboral entre dicha plataforma y una persona que realiza trabajo en
plataformas, garantizando al mismo tiempo que dichos controles e inspecciones sean proporcionados y no discriminatorios”.
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gestién algoritmica, que deberdn aplicarse a todos sus trabajadores, incluyendo en este
caso, tanto a los trabajadores asalariados, como a los trabajadores auténomos.”®

El legislador, partiendo de la base de que el tratamiento de los datos personales
por parte de las plataformas digitales a través de sistemas automatizados de seguimiento
y toma de decisiones, genera un importante riesgo en relacion a los derechos y libertades
de las personas fisicas, establece la necesidad de que las mismas, realicen una evaluacién
de impacto del tratamiento de datos personales, teniendo en cuenta dichos riesgos, y
que en todo caso, deberdn transmitir a los representantes legales de los trabajadores, en
el marco de los derechos colectivos de los trabajadores. *

Por su parte, el articulo 7 de la Directiva, creo que, con buen criterio por el
fundado riesgo de colisién con derechos fundamentales, establece toda una serie de li-
mitaciones al tratamiento de los datos personales a través de sistemas automatizados de
seguimiento o de toma de decisiones.*

En concreto, las plataformas digitales a través de los citados sistemas, deberdn
abstenerse de:*!

“a) tratar ningin dato personal sobre el estado emocional o psicoldgico de la persona
que realiza trabajo en plataformas;

b) tratar ningtin dato personal relacionado con conversaciones privadas, tampo-
co los intercambios con otras personas que realicen trabajo en plataformas ni
con los representantes de las personas que realizan trabajo en plataformas;

c) recopilar datos personales de la persona que realiza trabajo en plataformas cuan-
do esta no esté ofreciendo ni realizando trabajo en plataformas;

d) tratar datos personales para predecir el ejercicio de los derechos fundamentales,
incluyendo la libertad de asociacién, el derecho de negociacion y accién colectivas,
0 el derecho a la informacidn y consulta, tal como se establece en la Carta;

e) tratar datos personales para inferir el origen racial o étnico, la situacién mi-
gratoria, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filosdficas, la dis-
capacidad, el estado de salud, incluidas las enfermedades cronicas o el estado del
VIH, el estado emocional o psicoldgico, la afiliacion sindical, la vida sexual o la
orientacion sexual;

f) tratar datos biométricos, tal como se definen en el articulo 4, punto 14, del
Reglamento (UE) 2016/679, de una persona que realiza trabajo en plataformas
para establecer su identidad mediante el cotejo de sus datos con los datos biomé-
tricos de personas fisicas almacenados en una base de datos.”

8 Ibid, art. 1.2.

> Ibid, art. 8.

6 Al respecto cabe destacar el siguiente inciso de TODOLI SIGNES, Adridn” E/ capitulo dedicado a la direccion
algoritmica comienza limitando el procesamiento de datos personales mediante monitorizacién automatizada y decisiones
automatizadas. De esta forma, el foco de la probibicion se pone en la conjuncion de dos elementos, de un lado, procesar datos
personales, y de otro lado, con cierto objetivo.” en: La regulacién de la inteligencia artificial en la Directiva de trabajo en
plataformas digitales. Madrid, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social, ntim. 5, 202, p.36.

¢! Tbid, art. 7.1.b
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No quisiera finalizar esta cuestién, sin destacar, como el articulo 15 de la Directiva,
reconoce —acertadamente en mi opinién— también expresamente el derecho de informacién
en todo lo relativo a la proteccién de datos personales, a los “representantes de las personas
que realizan trabajo en plataforma distintos de los representantes de los trabajadores™?, lo
que implicitamente parece aludir a las asociaciones profesionales de trabajadores auténo-
mos, que representen a trabajadores mercantiles de las plataformas digitales.

4.3. El derecho de informacion de los representantes de los trabajadores

El articulo 9 de la Directiva, en relacién a la necesidad de transparencia, en todo lo refe-
rente a los sistemas automatizados de seguimiento y de toma de decisiones, establece la
obligatoriedad de las plataformas digitales de proporcionar cierta informacién minima
por escrito (se admite la via electrénica), tanto directamente a sus trabajadores afectados,
como a sus representantes legales. La misma deberd proporcionarse, como mdximo, el
primer dia de trabajo, o en su caso, cuando se lleven a cabo hipotéticos cambios que
pudieran afectar a las condiciones de trabajo.

En lo relativo a los sistemas automatizados de seguimiento, debera especificar si
los mismos ya estdn en uso o en proceso de implementacidn, las distintas categorias de
datos, las acciones objeto de seguimiento y el objetivo de las mismas, asi como también
los destinatarios especificos de los datos personales tratados.

Por su parte, en relacién a los sistemas automatizados de toma de decisiones, al
igual que en el caso anterior, deberd detallar si los mismos ya estdn en uso, o en proceso
de implementacién, las diferentes categorias de decisiones adoptadas, y las distintas ca-
tegorias de datos.

Asi como también, (muy importante bajo mi punto de vista) los motivos precisos,
en caso de restringir, cancelar o suspender la cuenta de los trabajadores, denegarles el
abono de la retribucién por el servicio realizado, o cualquier otra decisién que pudiera
afectar a su situacién contractual. En este sentido, cabe recordar —en linea con lo comen-
tado anteriormente en el presente estudio— como en ocasiones, las plataformas digita-
les han penalizado de muy diversas formas, a trabajadores supuestamente auténomos,
simplemente por ejercer su legitimo derecho de no aceptar la realizacién de servicios en
horas de mayor demanda, o en funcién del niimero total de servicios ejecutados en un
periodo determinado. Y ello a través del establecimiento de un sistema de puntuacién
de los repartidores.

Otro nuevo derecho establecido por la Directiva, y que considero totalmente acer-
tado, es el derecho de portabilidad. Asi “las personas que realizan trabajo en plataformas
tendrdn derecho a la portabilidad de los datos personales generados por la realizacion de su
trabajo en el contexto de los sistemas automatizados de seguimiento o de los sistemas automa-
tizados de toma de decisiones de una plataforma digital de trabajo, incluidas las calificacio-

62 Art. 15. Directiva 2024/2831.
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nes y resenias, sin que ello vaya en detrimento de los derechos del destinatario del servicio en
virtud del Reglamento (UE) 2016/679.” Debiendo proporcionar la plataforma digital de
manera gratuita, las herramientas necesarias para facilitar el ejercicio efectivo del derecho
de portabilidad.®

En relacién a los distintos derechos de informacién y consulta de los represen-
tantes de los trabajadores regulados en la directiva 2002/14/CE por la que se establece un
marco general relativo a la informacion y consulta de los trabajadores, se establece que la
misma necesariamente incluya también las posibles decisiones relativas a la introduccién
de sistemas automatizados de seguimiento o de toma de decisiones. Al respecto, consi-
dero importante destacar como los representantes de los trabajadores, podrdn recurrir
a la asistencia de un experto a su eleccidon en caso de que lo consideren necesario para
examinar el asunto objeto de informacién y consulta, y en cuyo caso deberd emitir el dic-
tamen correspondiente. En relacién a la retribucién del experto en cuestién, deberd ser
sufragada por los propios trabajadores, siempre y cuando la empresa no alcance los 250
trabajadores, teniendo que ser abonado en caso contrario (a partir de 251 trabajadores)
por la propia plataforma digital, cuestién que considero injustificada, y discriminatoria
en funcién del tamano de la empresa. Asi, en buena légica, teniendo en cuenta, que los
Gnicos beneficiarios de la contratacién del experto serian los propios trabajadores, en-
tiendo que deberia corresponder a ellos mismos —con independencia del tamano de la
empresa— quienes corrieran con los costes de los honorarios.®

También cabe destacar, como la Directiva de manera expresa, asegura en todo
caso el derecho de informacién de todos los trabajadores, en relacién a las “decisiones
que puedan conducir a la introduccidn de sistemas automatizados de seguimiento o de los
sistemas automatizados de toma de decisiones o a cambios sustanciales en la utilizacion
de dichos sistemas”, ain en caso de no existir representacion legal en el seno de la em-
presa.® Lo cual considero bastante acertado, a tenor de que no todas las plataformas
(aunque la mayoria tengan mds de 10 trabajadores) cuentan con representacién legal,
teniendo en cuenta que la existencia de la misma, en ningln caso es automdtica, re-
quiriendo de la iniciativa de los propios trabajadores a través de elecciones, y que no
en todos los casos, sucede.

Por Gltimo, en relacidén a esta cuestién, considero relevante destacar la voluntad
del legislador comunitario, de fomentar la negociacién colectiva en el dmbito de las
relaciones laborales en plataformas digitales, con especial incidencia en la herramienta
del convenio colectivo.®® En este sentido, atendiendo a las importantes diferencias entre
plataformas digitales y el resto de empresas “convencionales” del mismo sector, entiendo
que el instrumento de negociacién mds adecuado, serfa el convenio de empresa frente al
convenio de sector.

% Ibid, art. 9.
% Ibid, art. 13
% Ibid, art. 14
% Tbid, arts. 25 y 28
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4.4. La supervision y seguimiento de la gestion algoritmica

Teniendo en cuenta que la mayor peculiaridad de la plataforma digital en el dmbito de las
relaciones de trabajo en relacién a la empresa cldsica, es la utilizacién de los algoritmos digi-
tales, con buen criterio el legislador comunitario, ha previsto toda una serie de garantias de
supervisiéon humana de los sistemas automatizados de seguimiento y de toma decisiones.

Asi, las plataformas digitales, ademds de dicha supervisién, quedan obligadas con
la participacion de los representantes de los trabajadores, a efectuar de manera periédica
(cada 24 meses) una exhaustiva evaluacién de las decisiones de dichos sistemas, cuando
los mismos pudieran tener incidencia en las condiciones de trabajo. Para ello y en aras a
la realizacién de una correcta supervisién y evaluacién, deberdn garantizar todos los re-
cursos humanos necesarios. Los profesionales encargados de dicha labor, deberdn poseer
la destreza necesaria para desempenar la misma, asi como la autoridad necesaria dentro
de la empresa, para hasta incluso poder anular decisiones automatizadas.

En caso de que resultado de la supervisién o evaluacidn, se constatase la existencia
de riesgo elevado de discriminacién, o de vulneracién de derechos, deberdn adoprarse to-
das las medidas necesarias, hasta incluso la posible modificacién o suspensién del sistema
automatizado de seguimiento y toma de decisiones.®”

Bajo mi punto de vista, esta obligatoriedad de supervisién por parte de la empresa,
me parece totalmente acertada atendiendo a que no son pocas las ocasiones en las que
la inteligencia artificial comete errores en la toma de decisiones y al igual que las deci-
siones “humanas” en cualquier empresa, son supervisadas por superiores jerdrquicos y
en Gltimo caso por el propio empresario, en buena légica lo mismo deberia suceder en
el caso de plataformas digitales gestionadas a través de algoritmos. En definitiva, se trata
de asegurar frente a los riesgos inherentes a la automatizacién, que dichas decisiones ro-
botizadas cumplen escrupulosamente las disposiciones legales, el convenio colectivo, asi
como el propio contenido del contrato de trabajo.

4.5. La sequridad y Salud

En materia de seguridad y salud laboral, las plataformas digitales en linea con lo estable-
cido en el articulo 12 de la Directiva:

“a) evaluardn los riesgos que entrasien los sistemas automatizados de seguimiento o los
sistemas automatizados de toma de decisiones para su seguridad y su salud, en
particular los posibles riesgos psicosociales, ergondmicos y de accidentes laborales.

b) evaluardn si las salvaguardias de dichos sistemas son adecuadas para los riesgos
detectados habida cuenta de las caracteristicas especificas del entorno laboral.
) introducirdn medidas preventivas y de proteccion adecuadas.”

7 Ibid, p.10
% Tbid, art. 12
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Asimismo “las plataformas digitales de trabajo no utilizardin sistemas automatizados
de seguimiento ni sistemas automatizados de toma de decisiones de manera que se ejerza una
presion indebida sobre los trabajadores de plataformas o se ponga en riesgo de algiin otro modo
la seguridad y la salud fisica y mental de los trabajadores de plataformas.”

Considero que el establecimiento de esta serie obligaciones especificas, represen-
ta un importante avance legislativo en materia de seguridad y salud laboral, teniendo en
cuenta que ciertamente la gestién algoritmica en las relaciones de trabajo es susceptible
de generar riesgos laborales especificos y adicionales. En este sentido, considero sobre
todo acertada la especial referencia que se hace a la proteccién de la salud mental, en
linea con la creciente preocupacién socioeconémica sobre esta cuestién en todo el mun-
do. En esta linea, con el objetivo de poder abordar de manera mds efectiva la problemd-
tica de la salud mental en el seno de las relaciones laborales, paises como Espafna —en el
marco del didlogo social— en este momento se encuentren en plena fase de negociacién
de modificacion de la “ley 31/1995 de prevencion de riesgos laborales.” Y que a priori,
cuenta con el respaldo tanto de la parte empresarial (aunque de manera més cautelosa)
como de la parte sindical.

4. Una breve conclusién

Sin lugar a dudas, una de las cuestiones mds controvertidas en los tltimos afios dentro
del derecho laboral, es el trabajo en plataformas digitales, las cuales, mayoritariamente
a la hora de reclutar personal, han acudido a férmulas ajenas al contrato de trabajo. En
muchas ocasiones, en fraude de ley. En este sentido, aunque el uso fraudulento de la fi-
gura del trabajador auténomo, se trata de un problema tan antiguo como la propia exis-
tencia del Derecho del Trabajo, lo cierto es que el mismo, ha adquirido mayor relevancia,
a raiz de la proliferacién de este tipo de empresas, enmarcadas dentro de la Economia
Digital, y caracterizadas por su gestién a través de algoritmos digitales.

Tras anos de conflictividad juridica, la relevante sentencia del 7ribunal Supremo
805/2020 de 25 de septiembre, en contra de resoluciones previas en instancia y en su-
plicacién, determind la existencia de relacién laboral entre GLOVO vy sus repartidores.
Reconfigurando en cierta manera el concepto de subordinacién, al reconocer nuevas
formas de control, como es el caso del control algoritmico.

Con motivo del citado pronunciamiento judicial, el legislador espafol, aprobaria
la denominada “Ley rider”, con el apoyo de Sindicatos y Patronal. Bajo mi punto de vis-
ta, el contenido de la norma (circunscrita exclusivamente a la actividad de los repartido-
res), desinflé enormemente las expectativas depositadas en la misma, ya que en relacién
a la presuncién de laboralidad en plataformas digitales (apartado estrella de la ley), el le-
gislador no hizo otra cosa que ratificar la presuncién ya existente a nivel general (art. 8.1.
ET). Lo cual, ya inclufa también a las relaciones de trabajo en el seno de las empresas de
la Economia Digital. Poco después, y a la vista de la nula aplicacién de la nueva norma,
el legislador a través de la introduccién de un nuevo tipo penal (art. 311.2. CP), daria
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un paso mds al castigar con penas de entre 6 meses y 6 afios de prisién, a los empresarios
que recurran a la contratacién laboral de manera fraudulenta, o a los que la mantengan,
a pesar de ser requeridos o sancionados por la Administracién. Lo cual, podria atentar
de lleno contra el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, al pretender evitar
que las empresas recurran judicialmente y se vean obligadas a acatar de inmediato las
resoluciones y sanciones de la Inspeccién de Trabajo.

Por su parte, el legislador europeo aprobé recientemente, la Directiva 2024/2831,
la cual aborda la mejora de las condiciones laborales del trabajo en plataformas digitales,
de una manera mucho mds amplia que la norma espafiola. De un lado, por la cantidad
de medidas y disposiciones legales (31 articulos frente a los Gnicamente 2 de la norma
espanola), abordando cuestiones al margen de la presuncién de laboralidad, relacionadas
con: la proteccién de datos personales, el derecho de informacién de los representantes
de los trabajadores, la supervisién y seguimiento de la gestién algoritmica, o la seguridad
y salud laboral. Y de otro lado, por el alcance legal de aplicacién. En este sentido, el 4m-
bito de aplicacién de la norma europea, abarca en sentido amplio, las relaciones laborales
en su conjunto en el seno de las plataformas digitales (lo cual parece mds acertado) y no
exclusivamente el trabajo de los repartidores (riders), como ocurre con cardcter restricti-
vo en el dmbito de la norma nacional.
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Resumen: El articulo estudia la relacién de las pricticas prohibidas de inteligencia arti-
ficial del Reglamento (UE) 2024/1689 (Reglamento de inteligencia artificial)
con la normativa laboral espafiola. Partiendo de una revisién sistemdtica de las
preocupaciones frecuentes sobre la inteligencia artificial en el dmbito laboral
mostradas por la academia y de un andlisis de las normas aplicables, se definen
las précticas prohibidas y se plantea, recurriendo a hipétesis, qué pricticas
prohibidas guardarian mds conexién con las relaciones laborales. Por su cone-
xién con las pricticas prohibidas y por el empleo de tecnologias similares, se
analizan también los puntos de contacto de dichas précticas con la Directiva
(UE) 2024/2831 (Directiva de plataformas). Con todo ello se razona la ne-
cesidad —o no— de modificacién de alguna de las principales normas laborales
espafiolas y se afloran ciertas zonas grises que, previsiblemente, requerirdn de
clarificacién futura.

Palabras clave:  Inteligencia artificial, pricticas prohibidas, manipulacién subliminal, discri-
minacién, supervisién humana.

Abstract: This article explores the relationship between prohibited artificial intelligence
practices established by Regulation (EU) 2024/1689 (Artificial Intelligence Re-
gulation) and Spanish labour legislation. Beginning with a systematic review
of prevalent academic concerns regarding artificial intelligence in the employ-
ment context, and through an analysis of relevant legal provisions, the article
defines these prohibited practices and hypothesises which among them bear the
closest connection to employment relationships. Additionally, given their rela-
tion to prohibited practices and the use of similar technologies, the article exa-
mines points of intersection with Directive (EU) 2024/2831 (Platform Work
Directive). Through this comprehensive approach, the article assesses whether
there is a necessity to amend key elements of Spanish labour law, while also
highlighting certain grey areas that will likely require future clarification.

Keywords: Artificial intelligence, prohibited practices, subliminal manipulation, discri-
mination, human oversight.
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1. Introduccién

La inteligencia artificial (IA) ha irrumpido en todos los dmbitos de nuestra sociedad
y economia, transformando sectores como la sanidad, la educacién, el transporte, la
energfa y la justicia, entre otros muchos. Esta expansién tecnoldgica, promotora —como
todas— de innovacién y desarrollo econémico, también genera complejos conflictos éti-
cos, juridicos e, incluso, sociales. Como se expondrd, la ia puede operar de manera total-
mente distinta a la acostumbrada con derechos fundamentales como la intimidad, la no
discriminacién e incluso la libertad y autonomia personales.

En este contexto, consciente de los riesgos derivados de una regulacién fragmenta-
da entre Estados miembros, la Unién Europea ha optado por elaborar un marco juridico
armonizado: el Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteli-
gencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n° 300/2008, (UE) n°
167/2013, (UE) n° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y
las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteli-
gencia Artificial), que se aprobé el 12 de julio de 2024. Esta norma, surgida tras un pro-
ceso legislativo complejo y prolongado, tiene como objetivo establecer normas comunes
que garanticen una IA centrada en el ser humano, fiable y respetuosa con los derechos
fundamentales, al mismo tiempo que fomenta la innovacién y mantiene la competitivi-
dad de la Unién Europea a nivel global.

Con la entrada en vigor de este reglamento la unién europea manifiesta su in-
tencién de abordar esta nueva tecnologia desde la creacién de un marco normativo que
promueva un desarrollo responsable y ético, estableciendo un estdindar que influya en
la regulacién internacional de la IA que puedan terminar adoptando otros actores. Este
modo de accién, no obstante, conlleva las dificultades propias del hecho de que se esté
regulando a tiempo real, al compds de los continuos cambios tecnolégicos, lo que posi-
blemente haga de esta norma, y de las que la desarrollen, un instrumento que requiera
adaptaciones frecuentes en el medio y corto plazo.

El Reglamento se publicé en el DOUE el 12 de julio de 2024, entré en vigor el 1
de agosto del mismo afno y comenzard a ser aplicable, no obstante, a partir del 2 de agos-
to de 20206, siguiendo la intrincada redaccién del articulo 113. En este, la letra a) aclara
—emplearemos este verbo a pesar de la diccién habitual del legislador comunitario— que
«los capitulos I y II serdn aplicables a partir del 2 de febrero de 2025». El capitulo II se
dedica en exclusiva a las précticas de IA prohibidas, siendo su tGnico contenido el amplio
articulo 5, que examinaremos en cuanto a sus efectos laborales y que, fuera ya de toda
duda, se encuentra vigente desde el 2 de febrero de este ano.

Este articulo contextualizard una revisién de las preocupaciones mds habituales
sobre la IA mostradas por la doctrina laboralista, que servird para enmarcar la definicién
de las practicas prohibidas segtin el reglamento, previendo las de mayor impacto para las
relaciones laborales. También, por traer su causa en tecnologias similares, se hace preciso
completar el andlisis con las relaciones que pueden establecerse entre el reglamento y
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la directiva de plataformas, para terminar ofreciendo algunas propuestas de soluciones
técnicas desde la normativa laboral espanola. El estudio finaliza apuntando hacia algunas
zonas grises que, lejos de dudas, habrdn de ser clarificadas en el futuro.

2. Preocupaciones laborales frecuentes sobre la JA

Desde su irrupcién la IA ha pasado de ser una confusa amalgama de conceptos a un
elemento omnipresente cuyos efectos se han ido definiendo especificamente en cada
disciplina. Concretamente en la esfera laboral, y sin dnimo de exhaustividad, se han ido
identificando una serie de cuestiones relacionadas con la implantacién de la ia que deben
tenerse presentes.

En primer lugar, existe una preocupacién creciente sobre la posibilidad —en mu-
chos casos constatacién— de que el empleo de la [A, especialmente en procesos de selec-
cién o de control del personal, genere exclusiones aprioristicas discriminatorias, espe-
cialmente si se despersonaliza, es decir, si opera descontrolada —esto es, sin supervisién
estrecha de humanos con responsabilidad en la toma de decisiones—. Esta discriminacién
genera situacién de especial indefensién, pues es totalmente invisible e inevitable, y pue-
de ocurrir incluso antes del comienzo de la relacién laboral, dificultando la determina-
cién de la legislacién aplicable. (Olarte Encabo, 2020) (Guzmin, et al., 2023) (Todoli
Signes, 2023) (Ferndndez Villazén, 2024) (Lépez Ahumada, 2024) (Pdez & Uruena,
2024) (Tobey, et al., 2025).

Los algoritmos son capaces de gestionar volimenes ingentes de datos a gran velo-
cidad y, ademds, facilitan una toma de decisiones aparentemente objetiva. Esto los hace
especialmente atractivos, pero sin un disefio y supervisién conscientes pueden consolidar
sesgos discriminatorios y afectar a los derechos fundamentales de los trabajadores (Mer-
cader Uguina, 2019) (Todoli Signes, 2023) (Ferndndez Villazén, 2024) (Lépez Ahuma-
da, 2024) (Pdez & Uruena, 2024).

Ante este panorama, la tutela cldsica llevada a cabo por el propio trabajador afec-
tado, sus representantes, sus asesores, la Inspeccién de Trabajo o la jurisdiccién se debi-
lita, tanto por la dificultad técnica de comprender el funcionamiento de los algoritmos
como por la complejidad de obtener y enjuiciar pruebas o por la propia redefinicién
de las figuras de empresario y trabajador. La normativa de proteccién de datos parece
resultar también insuficiente en el dmbito laboral. La vis attractiva de este Gltimo parece
que podria no repercutir en una mayor proteccion del trabajador debido a la dificultad
de proteger derechos laborales frente a tecnologias con tal nivel de innovacién, lo que
hace que incluso el zest de proporcionalidad habitual pudiese llegar a resultar insuficiente.
El enjuiciamiento de la idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad de medidas
tecnolégicamente complejas, éticamente liquidas e innovadoras habrd de hacer frente
a ciertos contratiempos: primero, los problemas derivados de la propia comprensién
de las tecnologias y las situaciones que se generan —sirvan como ejemplos el complejo
aterrizaje laboral que siguen teniendo el trabajo en plataformas, las deslocalizaciones o
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las formas de empleo atipicas promovidas por las nuevas tecnologias—; y, en segundo
lugar, porque la novedad implica, precisamente, que se desconozca el impacto real sobre
el tejido sociolaboral —lo que impide presuponer y afinar efectos positivos o negativos y,
con ello, atinar a lo que puede ser deseable o justo a medio o largo plazo—. Que los requi-
sitos de proporcionalidad empleados hasta la fecha en la defensa de los derechos de los
trabajadores no se ajusten a la realidad de la tecnologia resulta especialmente grave, por
cuanto reclamard un nivel de exigencia, pericia e innovacién muy elevado a los primeros
operadores juridicos que deban resolver esta clase de conflictos y, previsiblemente, con-
ducird a un incremento de la cantidad y complejidad de los litigios (Mercader Uguina,
2019) (Olarte Encabo, 2020) (Guzmadn, et al., 2023) (Ferndndez Villazén, 2024) (Gineés
i Fabrellas, 2024) (Alvarez Cuesta, 2024) (Lépez Ahumada, 2024) (Mercader Uguina,
2024) (Mercader Uguina, 2024).

De esta forma, los principales derechos laborales cldsicos comprometidos por la IA
son el derecho a la no discriminacién y el derecho a la intimidad y dignidad. Si bien el
primero operaria en sus términos habituales, el segundo requeriria una redefinicién, por
cuanto habria que vincular ciertas pricticas de IA con una lesién a la intimidad y digni-
dad —cuando no, en ocasiones, con la invasién de la esfera mds intima de la persona, su
inconsciente—. Ademds, es posible que la IA, a la vez que mejore la prevencién de riesgos
laborales, pueda ser fuente de nuevos riesgos (Mercader Uguina, 2019) (Todoli Signes,
2023) (Lépez Ahumada, 2024) (Guzmadn, et al., 2023) (Beltrdn de Heredia Ruiz, 2024)
(Llorens Espada, 2024) (Fernindez Villazén, 2024) (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2024).

Por ello, se entiende que la realizacién de auditorias algoritmicas y la alfabetiza-
cién en IA resultan absolutamente imprescindibles, pues son herramientas defensivas
esenciales para garantizar que la IA aplicada al entorno laboral no vulnere derechos fun-
damentales, al tiempo que promueven una cultura organizativa basada en la transparen-
cia y el conocimiento tecnoldgico. La gestién algoritmica ha de ser transparente, ética
y comprensible, al menos para las personas afectadas por ella. Se trata de evitar que los
algoritmos se conviertan en «cajas negras» indescriptibles para los afectados —trazdndose
una linea, por ejemplo, entre la manipulacién prohibida y la posible persuasién que
pudiera ser legitima—, lo que exige acciones de todos los involucrados en las relaciones
laborales: empresa, trabajadores, operadores juridicos y administraciones publicas (Fer-
ndndez Villazén, 2024) (Gines i Fabrellas, 2024) (Mercader Uguina, 2024) (Tobey, et
al., 2025) (Todoli Signes, 2024).

3. Definicién de las pricticas prohibidas

En este contexto, establecer prohibiciones de determinadas précticas de IA aparece como
objeto del Reglamento en su articulo 1.2.b), listindose exhaustivamente dichas pricticas
en el articulo 5. Si bien es necesario recurrir a los considerandos, especialmente del 26 al
33, para desentrafar con més detalle las pretensiones del legislador comunitario, podrian
definirse las pricticas prohibidas como aquellos usos de sistemas de IA que, por su natu-
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raleza, finalidad o impacto potencial, presentan un riesgo inaceptable por ir «en contra
de los valores de la Unién de respeto de la dignidad humana, la libertad, la igualdad, la
democracia y el Estado de Derecho y de los derechos fundamentales consagrados en la
Carta, como el derecho a la no discriminacidn, a la proteccién de datos y a la intimidad
y los derechos del nino».

Como complemento, las Directrices de la Comisién sobre précticas prohibidas
de inteligencia artificial establecidas por el Reglamento (UE) 2024/1689 (Reglamento
de Inteligencia Artificial), responden al mandato del articulo 96.1.b) del Reglamento
y tienen por objeto aumentar la claridad juridica y proporcionar informacién sobre la
interpretacién que hace la Comisién de las prohibiciones del articulo 5, con vistas a ga-
rantizar su aplicacién coherente, efectiva y uniforme. Las Directrices, aunque dtiles, no
tienen cardcter vinculante y se han elaborado teniendo en cuenta las aportaciones de nu-
merosos colectivos interesados, incluida la propia Comisién, el Parlamento y los Estados
miembros. Se organizan en torno a varios apartados: primero se presenta el contexto y
los objetivos; posteriormente se ofrece una visién general de las practicas prohibidas y su
fundamento legal; luego se analizan detalladamente cada una de las categorias especificas
de prohibiciones; y finalmente se abordan las salvaguardias y excepciones.

Desde el punto de vista de las consecuencias, la realizacién de cualquiera de las
précticas prohibidas implica, entre otros efectos, y ademds de su propia prohibicién, esto
es, la del uso, comercializacién o puesta en servicio del sistema —como indica el propio
articulo 5.1 del Reglamento—; sanciones especialmente graves, lo que implica «multas
administrativas de hasta 35.000.000 EUR o, si el infractor es una empresa, de hasta el 7
% de su volumen de negocios mundial total correspondiente al ejercicio financiero ante-
rior, si esta cuantia fuese superior», y «multas administrativas de hasta 1.500.000 EUR»
cuando el sujeto infractor sea una institucién, 6rgano u organismo de la Unién —segin
prevén, respectivamente los articulos 99.3 y 100.2—.

Conviene no confundir las practicas prohibidas con los sistemas de IA de alto
riesgo, que son sistemas a los que el Reglamento exige especiales requisitos. Entre estos
sistemas de alto riesgo se encuentran los que forman parte de ciertos dmbito sensibles,
entre los que se encuentra el «empleo, gestién de los trabajadores y acceso al autoempleo»
y, en particular, los «Sistemas de IA destinados a ser utilizados para la contratacién o la
seleccién de personas fisicas, en particular para publicar anuncios de empleo especificos,
analizar y filtrar las solicitudes de empleo y evaluar a los candidatos» y los «Sistemas de
IA destinados a ser utilizados para tomar decisiones que afecten a las condiciones de las
relaciones de indole laboral o a la promocién o rescisién de relaciones contractuales de
indole laboral, para la asignacién de tareas a partir de comportamientos individuales o
rasgos o caracteristicas personales o para supervisar y evaluar el rendimiento y el compor-
tamiento de las personas en el marco de dichas relaciones». Estos sistemas se encuentran
permitidos con ciertas limitaciones, una de las cuales serd, obviamente, que de ninguna
forma incurran en précticas prohibidas.
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4. Pricticas prohibidas de ia con impacto en las relaciones laborales

Sentado esto, y tras una revisién del Reglamento y las Directrices, el objeto de este
andlisis es definir qué pricticas prohibidas guardarian mds conexién con las relaciones
laborales y aportar algunos ejemplos, partiendo del presupuesto de que, por la amplia
literalidad del articulo, la relacién que se presenta en este estudio no puede ser sino
meramente indicativa.

4.1. Manipulacion subliminal o engariosa para alterar el comportamiento (articulo 5.1.A).

Se estarfa ante el empleo de técnicas que, sin ser percibidas por el receptor, hagan que
tome una decisién que de otro modo no habria tomado y que provoque, o sea razona-
blemente probable que provoque, perjuicios considerables para si mismo o para otros.
La conducta proscribirfa herramientas de motivacién oculta, tales como inserciones de
mensajes subliminales que instasen a un trabajador a actuar de una determinada manera
—por ejemplo, a ser agresivo en las ventas o a tomar decisiones que podrian causarle re-
chazo—, o instrumentos que, sobre la base de una falsa empatia, enmascaran la emisién
de érdenes o la realizacién de evaluaciones de los propios trabajadores que, sin esta ocul-
tacién, no admitirfan. La gamificacidn, cuando tuviese por objeto que los trabajadores
aceptasen mensajes u 6rdenes que no aceptarian de otro modo, constituiria una clase
especial de esta manipulacién prohibida.

Los riesgos de estas pricticas se encuentran relacionados con el aumento del estrés
y la presién psicolégica generados por el aumento de la exigencia, agravados, si cabe, por
la indefensién provocada por la pérdida de autonomia y la falta de consciencia y defensa
ante la manipulacién.

4.2. Explotacion de vulnerabilidades por edad, discapacidad o situacion socioecondmica
(articulo 5.1.B)

Ocurrirfa cuando un sistema de IA explotase vulnerabilidades asociadas a factores como
la edad, una discapacidad o una situacién econdémica desfavorable, alterando el compor-
tamiento del trabajador en perjuicio de sus condiciones laborales.

Serfan ejemplos, entre otros, el empleo de herramientas de contratacién que ofre-
ciesen automdticamente los contratos mds precarios existentes en la empresa —aunque
legales— a las personas desempleadas o vulnerables. También los sistemas de seleccién o
promocién que descartasen ciertos perfiles, como mayores de cierta edad o jévenes; o
los sistemas de organizacién del trabajo que priorizasen la asignacién de ciertas tareas
—por ejemplo, las que exigiesen carga fisica o sometimiento a ciertos horarios— solamen-
te a jévenes, a personas con ingresos bajos o a personas con o sin responsabilidades de
cuidado.
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Esta prictica perpetiia los prejuicios y la discriminacién tanto en el acceso al em-
pleo como en el trabajo, siendo especialmente lesiva por cuanto, para ello, se sirve del
tratamiento de condiciones concretas explotadas por la capacidad analitica de la IA.

4.3. Evaluacion o clasificacion social con fines laborales (articulo 5.1.C)

Se refiere al uso de sistemas de IA que evaltian o clasifican a trabajadores en funcién de com-
portamientos ajenos al entorno laboral o de caracteristicas personales irrelevantes o inco-
nexas con el desempeno profesional, cuando ello implique trato perjudicial o desfavorable.

Por su conexién tangencial el dambito laboral esta conducta es especialmente amplia
y puede dar lugar a gran cantidad de comportamientos como, por ejemplo, las herra-
mientas que descartan candidatos por su actividad politica o sindical en redes sociales; o,
en general, las aplicaciones de IA que otorguen beneficios o perjuicios a trabajadores o
aspirantes sobre la base de informacién ajena al trabajo, como el barrio en que residan, los
centros donde se haya educado o sus intereses personales. También encajarfan en este tipo
las aplicaciones empresariales que puntuaran aspectos no relacionados con el desempefio,
como la participacién en eventos de empresa o en iniciativas ajenas al estricto trabajo.

Estas herramientas, aunque conceptualmente similares a las que explotan vulnera-
bilidades —por ejemplo, serian especialmente aplicables a la seleccién de candidatos o la
asignacion de tareas—, se caracterizarian no por discriminar sobre la base de dichas vul-
nerabilidades sino por otras caracteristicas que, sin serlo, habrian de quedar protegidas
de generar reacciones empresariales. Algunas de las zonas grises que se apuntardn al final
del articulo tienen que ver con este tipo de pricticas.

4.4. Reconocimiento de emociones en los lugares de trabajo (articulo 5.1.F)

Esta prictica implica el empleo de sistemas que infieran las emociones de los trabajado-
res a través, por ejemplo, del andlisis facial, de voz o corporal. El Reglamento cita aqui
expresamente los lugares de trabajo pues, como indica el considerando 44, «Teniendo
en cuenta el desequilibrio de poder en el contexto laboral o educativo, unido al cardcter
intrusivo de estos sistemas, dichos sistemas podrian dar lugar a un trato perjudicial o
desfavorable de determinadas personas fisicas o colectivos enteros».

Se encontrarfan dentro de esta categoria el empleo de software que analice el len-
guaje no verbal, las microexpresiones o la voz, para, por ejemplo, premiar el entusiasmo
o penalizar la impaciencia o el desinterés.

Como en los casos anteriores, se estaria vulnerando la intimidad de la persona y su
derecho a que cuestiones personales y que escapan de la érbita de control de la empresa
tengan efecto en su trabajo. Asi, la consciencia de estar sometido a vigilancia a través de
estos sistemas dispararia previsiblemente el riesgo psicosocial en la empresa, que estaria
agravado, como en el resto de los casos, por la indefensién asociada a la exposicién total
e inevitable de la persona ante el sistema.
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Este punto contiene una salvedad que, por su conexién con la esfera preventiva, ha
de ser traida: no se incumple la prohibicién «cuando el sistema de IA esté destinado a ser
instalado o introducido en el mercado por motivos médicos o de seguridad». El perfilado
de esta exclusidn no se encuentra con nitidez en el Reglamento, aunque los considerandos
29 y 44 parecen aportar algo de claridad cuando indican que: «La prohibicién de las pricti-
cas de manipulacién y explotacién establecida en el presente Reglamento no debe afectar a
précticas licitas en el contexto de un tratamiento médico, como el tratamiento psicolégico
de una enfermedad mental o la rehabilitacién fisica, cuando dichas précticas se lleven a
cabo de conformidad con el Derecho y las normas médicas aplicables, por ejemplo, con el
consentimiento expreso de las personas o de sus representantes legales» y que «Dicha pro-
hibicién no debe aplicarse a los sistemas de IA introducidos en el mercado estrictamente
con fines médicos o de seguridad, como los sistemas destinados a un uso terapéutico».
Segin las Directrices, esta excepcion ha de interpretarse de manera restrictiva y, explicita-
mente, indican que «El control general de los niveles de estrés en el lugar de trabajo no estd
permitido en el marco de los aspectos de salud o seguridad. Por ejemplo, un sistema de IA
destinado a detectar el agotamiento o la depresion en el lugar de trabajo o en instituciones
educativas no estarfa cubierto por la excepcién y seguiria estando prohibido». Como se
verd, la conexién de esta prictica con la prevencién de riesgos laborales es clara.

4.5. Categorizacidn biométrica para inferir caracteristicas sensibles (articulo 5.1.g)

El precepto prohibe sistemas de IA que utilicen datos biométricos para inferir informa-
cién sensible de una persona como la raza, opiniones politicas, afiliacién sindical, con-
vicciones religiosas o filoséficas y vida u orientacién sexuales.

Estas conductas tendrian un aterrizaje mds improbable en el dmbito laboral, en
tanto que se apartan de su ndcleo, si bien podrian encontrarse enmascaradas en sistemas
de seguridad que, sobre datos biométricos, clasificasen a las personas segin caracteristi-
cas sensibles, independientemente de que posteriormente esta clasificaciéon tuviese efec-
tos perjudiciales o no.

5. Conexidn entre las pricticas prohibidas en el Reglamento de IA y la directiva de
plataformas

La IAy las plataformas digitales guardan una relacién muy estrecha, pues ambas tienen su
origen en los avances tecnolégicos derivados del empleo de algoritmos y del incremento
de la capacidad de computacién de los dispositivos informdticos. Si bien la IA proyecta
sus efectos sobre la tecnologia en general, las plataformas digitales si que han impactado
directamente en las relaciones de trabajo, razén por la cual, presumiblemente, el Regla-
mento se dicta al amparo de articulos del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea dedicados al mercado interior, mientras que la Directiva invoca el articulado relativo
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a las politicas sociales y las condiciones laborales. Si bien actualmente las plataformas
digitales pueden emplear IA o no —en funcién de la complejidad de sus algoritmos—, dado
que la evolucién de ambas tecnologfas parece discurrir de manera paralela, incluso a veces
combinada, es esperable que conforme las plataformas se complejicen la IA se imbricard
en ellas de manera natural y definitiva, careciendo de sentido un tratamiento separado.

Volviendo a la aparicién de las plataformas digitales de trabajo, es indudable que
encontrd terreno de arraigo fértil en las necesidades cldsicas de intermediacién entre
clientes y proveedores —en su faceta comercial— y entre trabajadores y empresas —en la
laboral—, ofreciendo un sistema que, por medio de algoritmos, facilitaba y optimizaba los
emparejamientos entre consumidores y empresas y, también, entre empresas y trabaja-
dores. Al poco tiempo de funcionamiento, estos nuevos modelos laborales difuminaron
los limites entre el trabajo asalariado y el trabajo auténomo cldsicos, lo que pasé, en no
pocas ocasiones, por una reduccién —por la via de la deslaboralizacién— de los trabajado-
res sometidos a estos sistemas de gestién algoritmica.

Ante esta realidad, la Unién Europea identificé la necesidad de establecer un
marco regulatorio armonizado, capaz de aprovechar los beneficios generados por estas
tecnologias y, a la vez, minimizar los riesgos inherentes, como la precarizacién laboral,
la vigilancia tecnoldgica excesiva y la opacidad en la toma de decisiones. Asi, el 11 de
noviembre de 2024, y después de un complejisimo proceso legislativo, se publicé la
Directiva (UE) 2024/2831 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2024, relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas, que se
trae al presente estudio en tanto que contiene algunos preceptos que podrian conectarse
directamente con las précticas prohibidas del Reglamento.

Como cuestién previa, debe contextualizarse que las referencias a la IA en la Di-
rectiva de plataformas y a las plataformas en el Reglamento de IA no son reciprocas,
pues mientras que la Directiva no incluye ninguna referencia a la inteligencia artificial, el
Reglamento si incorpora menciones a las plataformas y a las condiciones de trabajo. Las
razones solo estdn al alcance del legislador comunitario, si bien serfa sensato atribuir este
hecho a que el Reglamento constituye un instrumento mds amplio —dentro, tanto de su
enfoque, como del sistema de fuentes europeo— que la Directiva y, sobre todo, a que en
los periodos en que se negociaron ambos instrumentos la tecnologia de las plataformas se
encontraba mds desarrollada que la de la IA, lo que habria hecho mds intuitivo prever los
impactos de las plataformas sobre la IA que al contrario —esto evidencia los problemas,
ya apuntados, de regular a tiempo real—. Asi, respecto de la Directiva, la primera pro-
puesta legislativa de la Comisién es del 9 de diciembre de 2021; mientras que la misma
propuesta, pero del Reglamento, se encuentra fechada el 22 de abril de 2021. Dado que
la Directiva se aprobé el 23 de octubre de 2024 y el Reglamento el 13 de junio de 2024,
puede decirse que ambos instrumentos se disefiaron practicamente a la vez.

El primer puente entre ambas normas tiene que ver con los principios de transpa-
rencia y equidad, que reconoce el articulo 1 y desarrollan los articulos 9, 11, 13 y 14 de
la Directiva, los cuales ya proscribirfan casi cualesquiera de las pricticas prohibidas por
el Reglamento porque basan su efectividad, en gran medida, en que operan de manera
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inevitable y oculta para las personas —especialmente los que emplean manipulacién su-
bliminal, explotacién de vulnerabilidades o reconocimiento de emociones—.

Lo mismo ocurre con el articulo 7 de la Directiva, que prohibe que las plataformas
accedan a datos personales sobre el estado emocional o psicolégico, traten de predecir
ciertos comportamientos o intenten inferir caracteristicas sensibles. La convergencia en-
tre ambas normas es tal que la literalidad de este articulo se acerca, en ocasiones hasta
confundirse, con la de algunos apartados del articulo 5 del Reglamento.

Por otra parte, el articulo 10.3 de la Directiva protege frente a la discriminacién
al prever que «Cuando en la supervisién o la evaluacién a que se refiere el apartado 1
[supervisién humana] se detecte un riesgo elevado de discriminacién en el trabajo en la
utilizacién de sistemas automatizados de seguimiento o de sistemas automatizados de
toma de decisiones, o se constate que las decisiones individuales adoptadas o respaldadas
por sistemas automatizados de seguimiento o por sistemas automatizados de toma de
decisiones han vulnerado los derechos de una persona que realice trabajo en plataformas,
la plataforma digital de trabajo adoptard las medidas necesarias, en particular, si procede,
la modificacién del sistema automatizado de seguimiento y toma de decisiones o la sus-
pensién de su utilizacidn, a fin de evitar tales decisiones en el futuro». Esta cldusula, por
su amplitud, prohibiria todas las practicas ya prohibidas por el Reglamento, por cuanto
discriminan o —aun cuando no lo hagan— vulneran los derechos de los trabajadores. De
hecho, una razonable interpretacion de los derechos que se estarfan vulnerando habria
de pivotar sobre una valoracién conjunta de Directiva y Reglamento.

Por dltimo, el articulo 12 de la Directiva exige ciertas condiciones de seguridad y
salud —especialmente apuntando hacia los riesgos psicosociales—, prohibiendo expre-
samente que las plataformas empleen «sistemas automatizados de seguimiento ni siste-
mas automatizados de toma de decisiones de manera que se ejerza una presién indebida
sobre los trabajadores de plataformas o se ponga en riesgo de algiin otro modo la seguri-
dad y la salud fisica y mental de los trabajadores de plataformas», lo que guarda estrecha
relacién, entre otros, con la manipulacién subliminal o explotacién de vulnerabilidades
proscrita por el Reglamento.

Resulta clara, entonces, la conexién entre el Reglamento de IA y la Directiva de
plataformas, habida cuenta de que son dos instrumentos que abordan facetas comple-
mentarias de la misma realidad tecnolégica. Es previsiblemente por ello por lo que el
Reglamento deja claro, en su considerando 9, que «no debe afectar a las disposiciones
destinadas a mejorar las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales esta-
blecidas en una directiva del parlamento europeo y del consejo relativa a la mejora de las
condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales».

6. Propuestas de soluciones desde la normativa laboral espafola

A la vista de todo lo expuesto se pueden apuntar algunas soluciones que permitan conso-
lidar el cumplimiento por parte de la normativa espanola de la prohibicién de pricticas

Labos, Vol. 6, No. 2, pp. 190-206 / doi: 10.20318/labos.2025.9671
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 199


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9671
https://www.uc3m.es/labos

ALEJANDRO MORALES ARAGON Précticas de IA prohibidas en el 4mbito laboral. Andlisis y posibles soluciones desde...

prohibidas, tal y como las entiende el Reglamento y las refleja —de manera mds directa o
indirecta— la Directiva. Estas intervenciones, planteadas desde un punto de vista técni-
co, reducirfan, con pleno respeto a los principios de buena regulacién y a las directrices
que regulan la técnica normativa, el espacio en el que se podrian desarrollar las practicas
prohibidas, haciéndolas inviables y permitiendo asideros juridicos claros desde los que
defender los derechos de los trabajadores. Si bien es cierto que el Reglamento —no asi
la Directiva— resulta directamente aplicable, no es menos cierto que un reglamento co-
munitario que corra independiente de las principales normas nacionales que regulan la
materia provocaria una serie de problemas pricticos e interpretativos cuya evitacién es,
precisamente, lo que pretenden las siguientes propuestas.

6.1. El derecho a no ser objeto de cierto tratamiento algoritmico, una priorvidad en el Estatuto

de los Trabajadores

En tanto que se estd ante un fenémeno de naturaleza transversal, la primera aproximacién
laboral respecto de soluciones normativas podria plantearse desde el ET. En este sentido,
el derecho general a la no discriminacién previsto en el articulo 4.2.¢) pareceria suficiente
para abarcar todas las pricticas prohibidas que implicasen discriminaciones —explotacién
de vulnerabilidades o clasificacién social-, pero podria no ser bastante para proteger a los
trabajadores frente a conductas intrusivas no discriminatorias —manipulacién subliminal,
reconocimiento de emociones o inferencia de caracteristicas sensibles—.

Estos dltimos, no obstante, podrian considerarse teéricamente incluidos dentro
del derecho general al respeto de su intimidad y a la consideracién debida a su dignidad
del articulo 4.2.E). Sin embargo, pretender vehicular la proteccién frente a un fenémeno
tan atipico y difuso como el de las invasiones no discriminatorias causadas por la IA a
través de las cldsicas referencias a la intimidad y dignidad podria dar lugar a un incre-
mento de la litigiosidad y a un excesivo esfuerzo aclaratorio que recayese exclusivamente
en las primeras interpretaciones judiciales. Es por ello que, sin tener que pasar por una
modificacién del articulo 4, podria ser recomendable revisar el contenido del articulo 20
bis del ET, que regula los derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién con el
entorno digital y a la desconexidn, para clarificar algunos extremos.

La redaccién actual del precepto es la siguiente: «los trabajadores tienen derecho a
la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicién por el emplea-
dor, a la desconexién digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigi-
lancia y geolocalizacién en los términos establecidos en la legislacién vigente en materia
de proteccién de datos personales y garantia de los derechos digitales.»

De esta redaccién queda claro que el derecho principalmente asociado al uso de
herramientas digitales es el de la intimidad y que, ademds, la proteccién relativa a los dis-
positivos de videovigilancia y geolocalizacién se deja a lo que prevea la normativa sobre
proteccién de datos. Poco cambia, en lo que compete a este estudio, en el anteproyecto
de Ley para la reduccién de la duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo, el re-
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gistro de jornada y el derecho a la desconexién —segtin versién publicada por el Minis-
terio de Trabajo y Economia Social a propésito del trdmite de audiencia e informacién
publicas llevado a cabo en diciembre de 2024—, habida cuenta de que las novedades que
se incluyen consisten, en sintesis, definir el derecho a la desconexién.

Parece pendiente, por tanto, una modificacién normativa que facilite la aplicacién
de las garantias previstas en el Reglamento de inteligencia artificial y que, por definicién,
resultan directamente aplicables y exigibles. En este contexto, y dada la especial relevan-
cia y anticipada entrada en vigor de las pricticas prohibidas, podria ser sensato incorpo-
rar, en el articulo 20 bis, un derecho a no ser objeto de tratamiento a través de sistemas
de IA que, si bien no discriminatorios, llevasen a cabo estos usos prohibidos. Se estaria
apuntando, por tanto, a consolidar la proteccién frente a técnicas ilegales como la ma-
nipulacién subliminal, el reconocimiento de emociones o la inferencia de caracteristicas
sensibles, cuando no fueran discriminatorias, toda vez que las pricticas prohibidas que
son discriminatorias ya cuentan con suficiente proteccion a través del articulo 17 del ET.

En funcién de la redaccién final del articulo 20 bis del ET podria ser también mis
que recomendable una revisién del articulo 20.3, por la conexién que guarda con los sis-
temas de control del trabajo que se apoyen en la IA. En este apartado no puede dejar de
recalcarse la conveniencia de que —no solamente por las previsiones del Reglamento sino
por la necesidad de transposicién de la Directiva— se introduzcan los derechos a no ser
objeto de decisiones automatizadas sin supervisién humana y a la revisién por humanos
de las decisiones automatizadas. Este derecho habria de recoger, ademds de lo que ya es
aplicable por el Reglamento, lo establecido en los articulos 7, 10 y 11 de la Directiva que
no se hubiese introducido en el 20 bis, cuando no se decidiese insertar todo en este tltimo.

Adicionalmente, y a la vista de todo lo razonado, también seria mds que adecuado
explicitar la obligatoriedad de que se realicen auditorias algoritmicas en las empresas
—respecto de la que habria que concretar, al menos, contenido, plazos y responsables—,
aterrizar en el dmbito laboral el deber de alfabetizacién en materia de IA que expresa-
mente prevé el articulo 4 del Reglamento —identificando, como en el caso anterior, con-
tenido y obligados— y dotar de un papel reforzado, a todos estos efectos, a la negociacién
colectiva. Estas cuestiones, aunque se apunten, exceden del objeto de este estudio.

6.2. Solo podrian ser necesarios algunos ajustes puntuales en la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales

De quedar adecuadamente trazados los derechos en el ET podria no ser necesaria una
intervencién en la LPRL, toda vez que las pricticas prohibidas se habrian evitado ya en
su origen, invocando el derecho a la no discriminacién y a no ser objeto de tratamiento a
través de sistemas de IA que realizasen dichas pricticas. Como se indicard mds adelante,
es cierto que algunas zonas grises de la aplicacién real de estas précticas podrian tener una
naturaleza preventiva, si bien la solucién podria no venir tanto por una modificacién en
la LPRL como por un empleo intuitivamente razonable de la IA.
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En cualquier caso, es el momento de adelantar que la conexién principal entre
eventuales desarrollos normativos de la LPRL y el fenémeno de la IA pasaria, con pro-
babilidad, por tres frentes diferenciados: el empleo de la IA en la actividad preventiva
—especialmente en la evaluacién de riesgos, la planificacién preventiva y el seguimiento
de todo ello—, la gestién de los riesgos psicosociales —como previsible categoria de ries-
gos especialmente incrementados por la IA— y la clarificacién de las responsabilidades
por accidentes y enfermedades vinculados —o provocados, incluso— por sistemas de IA.
El desarrollo de estas posibles medidas, por su especialidad, podria ser objeto de otros
estudios monograficos.

6.3. El impacto de la IA en las ofertas privadas podria quedar fuera de la Ley de Empleo

La insercién de preceptos que evitasen practicas prohibidas irfa dirigida exclusivamente
a su evitacion por parte de las Administraciones, habida cuenta de que la Ley de Empleo
no regula, de forma clara, el contenido o el modo de gestién de las ofertas de empleo
privadas —es decir, cuando dichas ofertas operan fuera de las politicas de empleo y de la
accién del Sistema Nacional de Empleo—. En el 4mbito de las politicas de empleo, la no
discriminacién estaria protegida por el articulo 5.2) de la citada ley, no asi las pricticas
prohibidas no discriminatorias —por ejemplo, la manipulacién subliminal, el recono-
cimiento de emociones o la inferencia de caracteristicas sensibles—. Por ello, podria ser
recomendable introducir en el articulo 5.b) la referencia explicita a que los sistemas
publicos asegurardn la transparencia y supervisién humana en la utilizacién de IA en
cualquier proceso de acceso y consolidacién del empleo y desarrollo profesional. Como
expansién de este precepto seria esperable una actualizacién de los articulos 16 y 17,
especialmente de este tltimo, tanto para evitar aplicaciones prohibidas como para ase-
gurar que el recurso a la IA se realiza de manera transparente y con supervisién humana.
En esta ubicacién, ademds, las obligaciones acompafarian a las relativas a proteccién de
datos, con las que guardan estrecha relacién.

No obstante, y salvo que se entienda que la Ley de Empleo dicta los requisitos de las
ofertas de trabajo o de la seleccidon de personal realizada directamente por las empresas, ex-
ternamente a los sistemas publicos —lo que requeriria no poco contorsionismo argumen-
tal—, la necesaria exigencia de requisitos legales relacionados con el empleo de IA en la se-
leccién de personal en la esfera privada parece tener un mal encaje en dicha ley, a pesar del
impacto que tienen en la seleccién de personal tanto la IA como las précticas prohibidas.

6.4. La difusa, pero tolerable, redaccion de la Ley Integral para la igualdad de trato y la no

discriminacion

Aunque se ha argumentado ya que, a efectos laborales, la igualdad y no discriminacién
producida por la TA contaria con proteccién suficiente, no puede soslayarse una posible
necesidad de actualizacién del articulo 23 de la Ley integral para la igualdad de trato y
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la no discriminacién. Vista la norma, podria dificultar la aplicacién del reglamento la
salvaguarda que contiene la obligacién de que las administraciones pongan en marcha
mecanismos que minimicen los riesgos, aumenten la transparencia y rindan cuentas. La
muy alambicada redaccién del precepto diluye el cardcter ya de por si més declarativo
que imperativo al condicionarlo a que «sea factible técnicamente», creando lo que parece
una via rdpida de huida del derecho que no se estd terminada de consolidar. No mejoran
la comprensién del precepto expresiones de confuso aterrizaje real como «promoverdn»
o «priorizardn», que suelen tener un cuestionable efecto material.

Es de agradecer, no obstante, que el apartado 3 incluya a las empresas a la hora de
promover una IA «ética, confiable y respetuosa con los derechos fundamentales, siguien-
do especialmente las recomendaciones de la Unién Europea en este sentido». Este imper-
ceptible nexo entre las obligaciones generales y las empresas podrd servir a los operadores
juridicos laborales, sin duda, para tratar de anudar ciertas obligaciones difusas respecto
de la IA al comportamiento empresarial si bien, como se ha indicado, la proteccién fren-
te a la discriminacién laboral —cualquiera que sea su origen— cuenta ya con un desarrollo
amplio y especifico en las normas laborales nacionales.

6.5. La necesidad de un ajuste final que alinease la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales

La norma dedica sus articulos 87 al 92 al dmbito laboral. Si bien el contenido respeta
las exigencias actuales de las distintas normas, podria ser recomendable que esta ley or-
gdnica se alinease de manera mis literal con el et —mds ain si prosperasen las propuestas
aqui planteadas—. Por ejemplo, seria recomendable que se explicitara el deber de que las
empresas realizaran auditorfas algoritmicas.

Adicionalmente, convendria que, en alguna parte de la norma, se explicitase la
prohibicién de las practicas prohibidas de ia, no ya desde un punto de vista laboral, sino
como garantia de la proteccién de datos y de los derechos digitales de las personas. Esto
redundaria en una mejor y mds nitida conexién entre los deberes empresariales en mate-
ria de proteccién de datos y los puramente laborales, tendiendo unos mds que necesarios
puentes entre dos dmbitos en los que las soluciones normativas, salvo excepciones, no
han terminado de discurrir suficientemente hiladas.

7. Algunas zonas grises

Como conclusiones adicionales del estudio, mds orientadas al desarrollo futuro, se plan-
tean a continuacion una serie de situaciones complejas en las que las pricticas prohibidas
podrian aparecer confundidas dentro de otra clase de actuaciones més habituales y apa-
rentemente neutras. Alumbrar estas zonas de oscuridad serd un ejercicio previo a ofrecer
cualquier solucién juridica.
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7.1. 1A como promotora subliminal de hdbitos

Las primeras dudas que se pueden tener al plantear distintas hipdtesis de uso de la IA
tienen que ver con su empleo en la prevencién de riesgos laborales y, mds concretamen-
te, en los problemas que podrian generar herramientas basadas en IA que —indudable-
mente bienintencionadas y seguramente efectivas— manipulasen subliminalmente a los
trabajadores para llevar a cabo determinadas practicas preventivas o, por ejemplo, pre-
tendiesen reconocer sus emociones o caracteristicas biométricas para ajustar las evalua-
ciones y medidas preventivas a cada sujeto. Como se ha indicado, el control general de
los niveles de estrés en el lugar de trabajo estaria prohibido, en todo caso, por implicar
el reconocimiento de emociones, lo que impediria el recurso a sistemas de IA, aunque,
por ejemplo, persiguiesen realizar mejores evaluaciones psicosociales detectando emo-
ciones. De este modo, la adaptacién del trabajo a la persona que persigue la LPRL, si
se lleva a cabo de manera poco transparente y sin supervisién, podria acabar generando
una préctica prohibida.

En conexién con esto, otras aplicaciones aparentemente dudosas de la IA podrian
ser las que —también abusando de la manipulacién subliminal— recomendasen a los tra-
bajadores mantener hdbitos como descansar o respetar los horarios laborales, o incluso
otros totalmente ajenos al trabajo, sirvan como meros ejemplos la lectura o el voluntaria-
do. Sin poner en duda su objetivo pareceria que habria que asegurar, con extremo cuida-
do, el cumplimiento del Reglamento y la inexistencia de practicas prohibidas. Recursos
como la transparencia, la participacién y el consentimiento informado, a todas luces,
ayudarfan a reducir esta clase de zonas grises.

7.2. A como herramienta de organizacion del trabajo

La situacién se complicaria cuando las herramientas de ia asignasen trabajos mejores —
por retribucién u otras condiciones— a ciertos trabajadores sobre la base de caracteristicas
imposibles de ocultar como la edad o la condicién fisica. El desbroce partiria, previsible-
mente, de tratar de separar aquello que es intimo y legitimamente ocultable a la empresa
de aquella informacién que la empresa —dentro de su poder de organizacién y direccién—
tiene derecho a saber, aventurdndose productivas discusiones sobre la convivencia de
sistemas de control del rendimiento con otros que vigilen otros aspectos como podrian
ser el cansancio o el desgaste fisico.

El debate aqui no seria nuevo y discurriria paralelo a la linea que separa la protec-
cién de colectivos desfavorecidos de la discriminacién. De nuevo en todas estas situacio-
nes la transparencia, la participacién de los trabajadores y la supervisién humana afloran
como garantia imprescindible de que el sistema no pueda desplegar automdticamente
sus sesgos.
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7.3. IA como promotora de discriminacion positiva

Hasta el momento se han calificado como précticas prohibidas ciertas manipulaciones,
categorizaciones o invasiones a la voluntad de las personas que, por medio de la potencia
técnica de la [A, dejaban a las victimas en situacién de indefensién frente a pretensiones
externas —en este caso empresariales—. La creacién de discriminaciones, cuando se pro-
duce mediante la intervencién de la IA, provoca que la préictica sea automdticamente
calificada como prohibida. No obstante, en caso de un sistema de IA que operase corri-
giendo los sesgos y discriminaciones habituales por medio del recurso a la discrimina-
cién positiva, jpodria ser una prictica prohibida, a pesar de que nuestro ET —y nuestros
valores sociales— la admiten? La respuesta no es sencilla, toda vez que requeriria despejar
conceptos tecnolégicamente complejos y ya liquidos de por si que se complicarian al
interactuar con la propia nocién de discriminacién positiva. Principios como que las
personas «tomen una decisién que de otro modo no habrian tomado», que el sistema
altere «de manera sustancial el comportamiento» o que se causen «perjuicios considera-
bles» requerirdn, muy probablemente, notables esfuerzos argumentativos cuando deban
ser valorados en el dificil escenario de las discriminaciones positivas. Como se apunté al
principio de este estudio, el zest de proporcionalidad que acompana en no pocos casos a
la valoracién de la posible discriminacién positiva se empanaria cuando esta fuese propi-
ciada por una IA, anadiendo una capa més de complejidad.

kokkk

En definitiva, parece que lo que mds peso especifico podria tener en la determi-
nacién de si el uso de una IA es contrario o no al Reglamento son su transparencia y, en
todo caso, su fin tltimo como favorecedor de sesgos. Es precisamente esto: la capacidad
extremadamente alta para conducirse a través de sesgos, aumentdndolos, y la extraccién
de informacién y el condicionamiento, aun en contra de la voluntad de las personas, lo
que hace a la IA una herramienta especialmente eficaz a la hora de generar indefension.
Estos riesgos se acentiian mds atin en un dmbito como el laboral, en el que las relaciones
entre empresa y trabajador parten, normalmente, del desequilibrio.

La solucién a esta nueva realidad tecnolégica y laboral, que tendrd necesariamente
cardcter multifactorial, requerird, con certeza, la redaccién de una normativa clara y pre-
cisa, tanto en sus objetivos como en su diccién.
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1.

El Art. 164 de la LGSS establece que ‘todas las prestaciones econdmicas que
tengan su causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumentardn,
segiin la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por ciento, cuando la lesion se
produzca por equipos de trabajo o en instalaciones, centros o lugares de trabajo
que carezcan de los medios de proteccion reglamentarios, los tengan inutilizados
0 en malas condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas generales o
particulares de sequridad y salud en el trabajo, o las de adecuacion personal a cada
trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demds condiciones
del trabajador”, afiadiendo que “la responsabilidad del pago del recargo estable-
cido en el apartado anterior recaerd directamente sobre el empresario infractor y
no podrd ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto
o contrato que se realice para cubrirla, compensarla o trasmitirla” y que “la res-
ponsabilidad que regula este articulo es independiente y compatible con las de rodo
orden, incluso penal, que puedan derivarse de la infraccion’”.

Asi pues, a partir de aqui es posible senalar lo siguiente:

1.°) Que la responsabilidad se exige al empresario, no solamente en el caso de
que él mismo hubiese incumplido las obligaciones preventivas, sino tam-
bién cuando los incumplidores sean sus subordinados, aplicando la juris-
prudencia la doctrina de la “culpa in eligendo” o de la “culpa in vigilando”,
siendo la jurisprudencia muy estricta en la exigencia de una relacién de
causalidad entre el accidente de trabajo o la enfermedad profesional y el
incumplimiento por parte del empresario de sus obligaciones en materia
preventiva (por todas, STS de 3 de marzo de 2013).
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2.9)
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Que el recargo operard sobre todas las prestaciones econémicas (subsi-
dios por incapacidad temporal, prestaciones por incapacidad permanente
o pensién de viudedad en caso de fallecimiento) obligatorias del sistema
de Seguridad Social y no sobre las mejoras voluntarias derivadas de un ac-
cidente de trabajo o enfermedad profesional cuando la lesién se produzca
por incumplimiento empresarial de las normas de seguridad y salud en el
trabajo, con la tnica exclusién de responsabilidad en los casos de fuerza
mayor, caso fortuito, exceso de celo del trabajador, dolo o imprudencia
temeraria de éste o actuacién de terceros, ya que en tales caos no ha-
bria propiamente accidente de trabajo o enfermedad profesional. Se trata
por tanto de una responsabilidad que no sanciona conductas, sino que
pretende resarcir al trabajador de los dafios y perjuicios causados por el
incumplimiento empresarial.

Que la cuantia del recargo serd del 30 al 50 por 100, segtn la gravedad
de la falta, siendo la Direccién Provincial del INSS el érgano compe-
tente para la declaracién de la responsabilidad por recargo en el plazo
de 135 dias y la fijacién de la concreta cuantia del porcentaje del re-
cargo, a instancia de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social o por
denuncia del propio trabajador interesado dentro del plazo de prescrip-
cién de cinco anos del Art. 53.1 de la LGSS, siendo la Tesorerfa Gene-
ral de la Seguridad Social la que gestionara la liquidacién del recargo
cobrdndolo del empresario y més tarde abondndolo al trabajador o a sus
causahabientes en el caso de fallecimiento mientras dure la prestacién
correspondiente.

Que las resoluciones del INSS podrén ser impugnadas por el empresario
ante la jurisdiccién social con base en el Art. 2 o) de la LR]S.

Que esta responsabilidad es compatible con todas las demds que pudie-
ran surgir de los mismos hechos -penal y civil derivada de la penal o civil
contractual en el caso de ausencia de responsabilidad penal y sancionato-
ria administrativa de la LISOS,- de forma que no procederd descontar de
su cuantia las indemnizaciones civiles (cfr. STS de 2 de octubre de 2000)
ni las multas impuestas por la autoridad administrativa laboral (Arts.
43.1 de la LISOS y 42.3 de la LPR).

Que la responsabilidad del pago del recargo corresponde directamente
al empresario sin posibilidad alguna de aseguramiento mercantil, “siendo
nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla,
compensarla o trasmitirla’”.

Que en el caso de que el empresario no abone el recargo impuesto en el
periodo voluntario (el capital/coste), podrd reclamarse en via ejecutiva,
pudiendo el INSS proceder al embargo de los bienes personales del em-
presario, pudiendo encadenarse este proceso con otros procesos judiciales
por alzamiento de bienes, en el bien entendido que el trabajador no co-
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brard el recargo en el caso de insolvencia del empresario infractor, ya que
el INSS no es responsable subsidiario.

2. De todo lo anterior se deduce que la responsabilidad empresarial sobre el re-
cargo de las prestaciones de la Seguridad Social establecida por la ley viene
configurada como una responsabilidad hibrida de cardcter mixto - sanciona-
toria y a la vez indemnizatoria- ‘especifica y singular de nuestro sistema de Se-
guridad Social” (STS de 2 de octubre de 2000), compatible a la vez con las
sanciones administrativas de la LISOS (vulnerando dudosamente el princi-
pio administrativo “non bis in idem” al sancionar dos veces un mismo hecho)
y con las indemnizaciones contractuales civiles (vulnerando dudosamente el
principio civil de la reparacién integra del dafio al duplicar la compensacién
del dafo y generar un ‘enriquecimiento injusto” de acuerdo con esta doctrina),
realidad negada por la jurisprudencia (STS de 9 de octubre de 2001), que pre-
tende, con toda la buena intencién del mundo, de una parte, contribuir, junto
con el establecimiento de responsabilidades penales, administrativas y civiles
contractuales compatibles, a la presién sobre el empresario para que cumpla
sus obligaciones preventivas en evitacién de danos que afectan a la vida y a la
salud de los trabajadores y, de otra parte, resarcir a los trabajadores afectados
por los dafios y perjuicios causados.

Sin embargo, lo cierto es que, en la realidad, sobre todo de las pymes, estas dos
pretensiones no se cumplen. Primero, porque determinadas empresas, demasiadas, si-
guen siendo renuentes a cumplir con las obligaciones preventivas pese a las multiples
responsabilidades a las que se exponen “ugando a la loteria”, esto es, arriesgdndose a no
cumplir y a pagar en su caso cuando el riesgo se ha convertido en dano. Y, segundo, por-
que en el caso de exigirse la responsabilidad por recargo capitalizando la sancién, suma-
da ésta a las responsabilidades penales o administrativas y civiles por indemnizacién de
danos y perjuicios (en muchos casos no aseguradas mercantilmente pese a su posibilidad
juridica), los procesos judiciales de ejecucién de los embargos se complican enormemen-
te con largos procedimientos de alzamiento de bienes o con retrasos en el pago del recar-
go e, incluso, en determinados casos, con el no cobro por los trabajadores afectados del
recargo por desaparicion de la empresa y el consiguiente desempleo de sus trabajadores.

As las cosas, ;merece la pena mantener la prohibicién del aseguramiento mercan-
til de los recargos de prestaciones? ;no se darfa en este caso la confirmacién del adagio de
que “lo mejor es enemigo de lo bueno™

3. Se trata, ciertamente, de una cuestién antigua y largamente abordada por la
doctrina laboralista que habria que abordar de una vez por todas. Para el even-
tual caso de que se decidiese admitir legalmente el aseguramiento mercantil de
los recargos, surge el problema de cémo superar lo dispuesto en el Art. 76 bis
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro, segtin el cual Gue-
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dan excluidos de la cobertura del seguro de defensa juridica el pago de multas y la
indemnizacion de cualquier gasto originado por sanciones impuestas al asegurado
por las autoridades administrativas o judiciales”.

A mi juicio, con independencia de la modificacién de la Ley del contrato de segu-
ro, aceptando en su caso el aseguramiento de las actuaciones culposas y no dolosas, bas-
tarfa con considerar el cardcter mixto de la responsabilidad por recargo sefalado y de su
vis indemnizatoria al trabajador accidentado o enfermo para justificar suficientemente la
modificacién puntual del Art. 164 de la LGSS en el sentido de admitir el aseguramiento
de las sanciones por recargo por razones de eficacia y en atencién a los efectos perversos
que la prohibicién de aseguramiento plantea.
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1. Introduccién

El recargo de prestaciones por el incumplimiento de medidas de seguridad e higiene es
una de las instituciones mds complejas del sistema de Seguridad Social sobre la que se
ha escrito rios de tinta sobre su naturaleza juridica, dada la parquedad de su regulacién,
e incluso, no faltan voces que discuten la oportunidad de su vigencia. No obstante, es
una institucién que cada dia ofrece nuevas facetas que exigen el pronunciamiento de
los tribunales', El recargo de prestaciones es una institucién juridica que presenta una
enorme y creciente litigiosidad, bien por el desacuerdo del empresario o del trabajador
o de ambos con la resolucién administrativa que se dicta, o bien por la necesidad de
completar a través de pronunciamientos jurisdiccionales las lagunas que la sucinta re-
gulacién de la institucién presenta’.

! En la Base de datos “Aranzadi Insignis”, constan en 2024, 89 pronunciamientos de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo relativos a distintos aspectos del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad e higiene.

% Segtin los informes anuales de la Direccién del Servicio Juridico de la Administracién de la Seguridad Social en
2011 se iniciaron ante los Juzgados de lo Social 540 procesos en materia de recargos por falta de medidas de prevencién,
mientras que en el ejercicio 2024, el ntimero de procesos iniciados asciende a 2043, con un incremento cercano al 400 %.
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2. Origen y evolucién del recargo

El origen més remoto de esta institucién lo encontramos en la Ley de Accidentes de
Trabajo de 30 de enero de 1900, es decir, en la primera norma que dio origen a nuestro
sistema de Seguridad Social, como instrumento moderador de los principios de respon-
sabilidad objetiva y de inmunidad’. El principio de inmunidad proporcionaba al patro-
no una limitacién de la responsabilidad que se reducia a las indemnizaciones previstas
en el articulo 5 de dicha Ley. As{ para compensar la infraproteccidn, el articulo 5.5 de
LAT/1900 para los casos en los que el empresario habia actuado con culpa lo sehalaba
lo siguiente: “las indemnizaciones determinadas en esta ley se aumentardn en una mitad
mds de su cuantia cuando el accidente se produzca en un establecimiento u obras cuyas
madquinas o artefactos carezcan de los aparatos de precaucidn a los que se refieren los ar-
ticulos 6°, 7°, 82y 9°. Los citados preceptos indicaban que el gobierno, de acuerdo con
la Junta Técnica constituida al efecto, estableceria en los reglamentos y disposiciones de
desarrollo, los casos en los que deben acompanar a las mdquinas, los mecanismos protec-
tores del obrero o preventivas de las accidentes de trabajo, asi como las demds medidas
de seguridad e higiene indispensables a cada industria.

La LAT/1900 contemplaba otras tres cuestiones trascedentes, por un lado, se per-
mitia a los patronos la posibilidad de sustituir las obligaciones patrimoniales derivadas
del accidente por el seguro hecho a su costa por cada uno de los obreros con una sociedad
de seguro debidamente constituida y aceptada por el Ministerio de Gobernacién, pero a
condicién de que la suma que reciba el obrero no sea inferior a la determinada en la ley;
la segunda cuestién es que la responsabilidad en la satisfaccién del incremento no sélo
alcanzaba a los patronos privados sino que también se extendia a las administraciones
publicas cuando actuaban como empleadores de manera que se extendia a las obliga-
ciones del Estado por la actividad desarrollada em sus arsenales, fibricas de armas de
pblvora y en los establecimientos o industrias que sostuviere asi como a las Diputaciones
Provinciales y ayuntamientos, en los respectivos casos, asi como en las obras publicas que
se ejercitaran por administracién; por ultimo, se determinaba como plazo de prescrip-
cién para ejercitar las acciones de exigencia de responsabilidad patrimonial derivadas del
accidente, la de un afo a contar desde al fecha del siniestro. Por otra parte, el articulo
15 LAT/1900 determinaba la nulidad de toda renuncia a los beneficios de la Ley y en
general, todo pacto en contrario a sus disposiciones.

La Ley de Accidentes de Trabajo de 22 de enero de 1922 mantuvo en su articulo
6.5 el incremento de las indemnizaciones previstas en la mitad de la cuantia cuando el
accidente se produjera en un establecimiento u obra cuyas mdquinas y artefactos que
carecieran de los aparatos de proteccién previstos en el articulo 17 de dicha norma. Por
otra parte, el apartado segundo de dicho precepto prohibia su aseguramiento.

El caricter fijo del incremento y la prohibicién de aseguramiento a consecuencia
de los incumplimientos de medidas preventivas y del incumplimiento de las obligaciones

> A. DESDENTADO BONETE. “El recargo de prestaciones de la Seguridad Social y su aseguramiento. Contribu-
cién al debate”. Revista de Derecho Social. N° 21/2003. (Pag. 11-27).
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preventivas se recogen en el Cédigo del Trabajo aprobado por Real Decreto-Ley de 23 de
agosto de 1926 y en las normas sectoriales.

El articulo 5 del Reglamento de aplicacién de la Ley de Accidentes de Trabajo de
22 de junio de 1956 consideraba el recargo como una sancién quedando prohibido bajo
pena de nulidad el aseguramiento.

La configuracién normativa del recargo se modifica en dos aspectos en el Decreto
3250/1962, de 6 de diciembre. En primer lugar, el recargo se predica tanto del accidente
de trabajo como de la enfermedad profesional y, en segundo lugar, se amplia el dmbito
objetivo de la infraccién de la obligacién preventiva de modo que no sélo se reduce al
incumplimiento de normas reglamentarias sino también a cualquier medida general o
particular o incluso a las elementales medidas de seguridad.

Pese a que la Ley de Bases de la Seguridad Social no establecia previsién alguna
en relacidén con el recargo, el texto articulado de la Ley de Seguridad Social aprobado
por Decreto 967/1966, de 21 de abril establece un régimen juridico del recargo de las
prestaciones derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales en los tér-
minos actuales introduciendo la modulacién actual del recargo al indicar que se podria
imponer entre un minimo del 30 y un méximo del 50 por ciento.

Desde el punto de vista objetivo se establece que el recargo recaerd sobre las can-
tidades a tanto alzado, pensiones y las cantidades tasadas en el baremo de lesiones per-
manentes no invalidantes que resulten debidas a un trabajador victimas de accidente de
trabajo y enfermedad profesional.

Se prevé ademds el elemento causal de manera que la lesidon se debe producir a
consecuencia de la existencia de mdquinas, artefactos, instalaciones y lugares de trabajo
que carezcan de dispositivos de precaucion reglamentaria, los tengan inutilizados o en
malas condiciones o en los que no se hayan observado las medidas generales o particu-
lares de seguridad en el trabajo o las elementales de salubridad o adecuacién al trabajo.

La responsabilidad del pago del recargo recae directamente en el empresario in-
fractor y no podra ser objeto de seguro alguno siendo nulo de pleno derecho cualquier
pacto o contrato que se realice para cubrirla, compensarla o trasmitirla.

El Decreto establecia el principio de compatibilidad de manera que la responsa-
bilidad es independiente y compatible con las de otro orden, incluso con el penal, que
pueda derivarse de la infraccién.

Por ultimo, desde el punto de vista de la gestidn, se encomienda la competencia
para declarar en via administrativa la responsabilidad fijada a las Comisiones Técnicas
Calificadoras. El desarrollo reglamentario del recargo se realiz6 en la Orden de 15 de
abril de 1969 por la que se establecen normas de aplicacién y desarrollo de las presta-
ciones de invalidez en el Régimen General de la Seguridad Social y, en concreto en los
articulos 51, 52 y 53 de la Orden, actualmente en vigor.

Pues bien, el régimen legal del recargo establecido en el Decreto 967/1966 se
mantiene en los mismos términos actualmente, con las necesarias adaptaciones adjetivas
referidas al procedimiento o competencias para imponerlo.
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3. La discutida naturaleza juridica del recargo de prestaciones por incumplimiento
de medidas preventivas

La complejidad del recargo de prestaciones, y su elasticidad camalednica* provoca que
atienda a distintas finalidades®, por un lado, cumple una funcién disuasoria a la par que
represiva y por otro lado, cumple una funcién reparadora en beneficio de la victima
del siniestro laboral o de sus causahabientes, lo que provoca un denso debate sobre la
naturaleza juridica de esta institucién que como sefiala DESDENTADO BONETE, en
ocasiones oscurece mds que ilumina a la hora de resolver los problemas interpretativos
que se plantean en la cotidiana realidad.

Se ha defendido por amplios sectores de la doctrina el cardcter sancionador del
recargo, existiendo numerosas razones, no solo por la determinarse positivamente en
el articulo 55 del Reglamento de Accidentes de Trabajo, sino también por su finalidad
disuasoria y represiva y su imposicién por una Administracién Puablica, por la imposi-
bilidad del aseguramiento, la necesidad de que exista un incumplimiento normativo,
la existencia de una culpabilidad del empresario, y por su graduacién en funcién de la
gravedad de la infraccién normativa.

Otra parte de la doctrina, a partir de la entrada en vigor de la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales se inclina por considerar que la naturaleza juridica de la institucién se
enmarca en el dmbito del resarcimiento con fundamento legal en el articulo 42.3 LPRL
que sefala que: “Las responsabilidades que se deriven del procedimiento sancionador
serdn compatibles con las indemnizaciones por los dafos y perjuicios causados y con el
recargo de prestaciones econdmicas del sistema de Seguridad Social que puedan ser fijadas
por el 6rgano competente de conformidad con lo previsto en la normativa reguladora de
dicho sistema”. A este argumento, se unen otros como el hecho de que el recargo suponga
una atribucién patrimonial a favor del damnificado laboral. La solucién tampoco es del
todo satisfactoria pues, el recargo mantiene algunos aspectos tipicamente resarcitorios y,
puede provocar una satisfaccién econémica que exceda del dafio que se pretende reparar.

Otra parte de la doctrina plantea una posicién ecléctica considerando que tiene
un cardcter mixto de manera que en parte tiene un cardcter sancionador y, por otro lado,
un cardcter aflictivo que en algunos aspectos se manifiesta como una indemnizacién a
favor del beneficiario de las prestaciones causadas por el accidente de trabajo o la enfer-
medad profesional a lo que habria que afadir el elemento prestacional. De esta manera
el recargo tiene una naturaleza plural como sancién, indemnizacién y prestacién de la
seguridad social.

A mi juicio, ese cardcter camalednico del recargo que indicaba DESDENTA-
DO, requiere que no acudamos a una categoria ontolégica tnica cuando hablamos del
recargo, sino que este se comporta como una sancioén, una indemnizacién o como una

* DESDENTADO BONETE, A “El recargo de prestaciones y el complejo de Robin Hood”. Diario la Ley de 9 de
enero de 1991

5 SEMPERE NAVARRO, AV y MARTIN JIMENEZ, R “El recargo de prestaciones”. Cuadernos Aranzadi Social.
Aranzadi civitas, 2001, P4g. 29.
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prestacién segun a la faceta a la que se atienda. Asi, en sus aspectos dirigidos al cumpli-
miento de su finalidad disuasoria se comporta como una sancién y asi se impone por una
Administracién Publica, la imposibilidad de su aseguramiento, la necesidad de que exista
un incumplimiento normativo, la necesidad de que exista culpabilidad del empresario, y
su graduacién en funcién de la gravedad del incumplimiento. En cambio, al dirigirse al
patrimonio del trabajador se comporta como una indemnizacién derivada de los dafios
producidos por el incumplimiento empresarial de ahi que se apliquen las institucioOnes
propias de extensién de la responsabilidad a otros empresarios. Por dltimo, al acompa-
fiar a las prestaciones nacidas de la contingencia profesional su dindmica en cuanto al
nacimiento, modificacién o extincién se comporta como la prestacién que acompana.
Esta naturaleza polifacética ha sido asumida por el TS® al considerar que el recargo tiene
su razén de ser y su finalidad en su doble naturaleza sancionadora e indemnizatoria del
dano causado por el incumplimiento empresarial, pero que, ademds, como prestacién de
seguridad social tiene sustantividad propia.

4. El bien juridico protegido: la salud del trabajador

Como sefiala MERCADER UGUINAY, los derechos fundamentales se integran como
facultades integrantes del hombre o de la mujer, imprescindibles para el desarrollo del
individuo y que resultan como una proyeccién de su dignidad como persona y, por ende,
como trabajador.

Entre los derechos fundamentales que se enmarcan en la relacién laboral, destaca el
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (articulo 15 CE) y, precisamente la vida
y la salud se arriesgan en la relacién laboral, de manera que junto a la obligacién genérica
del derecho a la salud (articulo 43 CE), el articulo 40.2. CE ordena a los poderes publicos
velar por la seguridad e higiene en el trabajo. Este mandato se articula a través de la Ley
31/1985, de 2 de agosto, de prevencién de riesgos laborales que ademds de establecer
una regulacion unitaria de la proteccidn a los trabajadores traspone al derecho nacional
la Directiva 89/391/CEE, relativa a la aplicacién de medidas de seguridad y salud de los
trabajadores en el trabajo y otras normas internacionales como el Convenio 155 OIT.

Ahora bien, la salud y la integridad del trabajador no solo se concibe como un
deber de los poderes publicos, sino que también como un derecho del trabajador y como
una deuda del empresario, de ahi que el articulo 4.2.d) ET disponga que los trabajadores
tienen derecho a su integridad fisica y a una adecuada politica de prevencién de riesgos
laborales y, que el articulo 19 ET establezca que el trabajador, en la prestacién de sus
servicios, tendrd derecho a una proteccién eficaz en materia de seguridad en el trabajo,
proteccién que incumbe al empresario en virtud de la facultad de direccién y control que
el articulo 20 ET le atribuye.

¢ Entre otras, STS 42 de 25 de febrero de 2025 (recurso 409/2022).a<
7 MERCADER UGUINA, Jests R. “Lecciones de Derecho del Trabajo”. Tirant Lo Blanch2016, pag. 325.
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El deber empresarial de evitar las lesiones y enfermedades con ocasién y a con-
secuencia del trabajo se contempla como una obligacién de medios y no de resultado®
exigiéndose la responsabilidad subjetiva del empresario por dolo o culpa. No obstante, la
importancia del bien juridico protegido propicia que la naturaleza de las obligaciones y la
diligencia exigible tengan tanta importancia que dificulta la exencién de responsabilidad.
Asi, el articulo 96.2 LRJS establece que en los procesos sobre responsabilidades derivadas
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales corresponderd a los deudores de
seguridad y a los concurrentes en la produccién del resultado lesivo probar la adopcién
de las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor ex-
cluyente o minorador de su responsabilidad. En este sentido, no podrd apreciarse como
elemento exonerador de la responsabilidad la culpa no temeraria del trabajador ni la que
responda al ejercicio habitual del trabajo o a la confianza que éste inspira.

5. El recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad e higiene
como indemnizacién disuasoria

Una de las caracteristicas tipicas del sistema indemnizatorio de derecho del trabajo es el
de la baremacién de las indemnizaciones al tasarse objetivamente las indemnizaciones
y por ende, que no respondan exc6tamente al dafo producido al trabajador’ de mane-
ra que en algunos casos resulta insuficiente para resarcir el dafo causado y en otros se
sobrepasa sobradamente, ejemplos de ello lo encontramos en la indemnizacién por des-
pido (articulo 56 ET) o de los intereses devengados por mora en el pago de los salarios
(articulo 29.3 ET).

Frente a esta tradicional categoria indemnizatoria, el derecho antidiscriminatorio
europeo ha introducido en nuestro derecho del trabajo un nuevo sistema indemnizatorio
que resarza del dafo de forma proporcional y disuasoria. Asi, por ejemplo, el articulo 18
de la Directiva dispone que: “Los Estados miembros introducirdn en sus ordenamientos
juridicos nacionales las medidas necesarias para garantizar la indemnizacién o la repara-
cién, segliin determinen los Estados miembros, real y efectiva del perjuicio sufrido por
una persona a causa de una discriminacién por razén de su sexo, de manera disuasoria
y proporcional al perjuicio sufrido. Dicha indemnizacién o reparacién no podrd estar
limitada por un tope maximo fijado a priori, excepto en aquellos casos en que el empre-
sario pueda probar que el Gnico perjuicio sufrido por el demanda ante como resultado
de la discriminacién en el sentido de la presente Directiva sea la negativa a tomar en
consideracién su solicitud de trabajo”.

8 SALA FRANCO, Tomis “El Deber empresarial de proteccién al trabajador en materia de seguridad y salud labo-
ral. “Derecho y Salud Vol. IV. 1996. Pag 11.

> MOLINA NAVARRETE, Cristobal. “Aperturas de las indemnizaciones tasadas por incumplimientos laborales e
irrupcién de su efecto disuasorio: entre la dogmatica (teorizacién) y pragmadtica (estudio de casos tipicos” Revista de

Trabajo y Seguridad Social. N° 483 Noviembre y Diciembre de 2024. CEF
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La indemnizacién disuasoria es aquella que indemniza a un trabajador como con-
secuencia del incumplimiento de una obligacién y que, junto a las indemnizaciones
que cubran el dafo material y moral causado, y cuya cuantia depende de la gravedad
del resultado causado por el incumplimiento'. Este tipo de indemnizacién fue recibida
inicialmente por la jurisprudencia nacional compatibilizando la indemnizacién por la
vulneracién de un derecho fundamental con otro tipo de indemnizaciones (STS de 17
de mayo de 2006 (recurso 4372/04) y 20 de septiembre de 2007 (recurso 3326/2000).

Nuestra norma procesal laboral atendié a esta doctrina jurisprudencial, exten-
diendo la posibilidad de exigir una indemnizacién disuasoria a los danos derivados de
la vulneracién de un derecho fundamental del trabajador, y asi el articulo 183.1 LR]JS
determina: “Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracién, el juez deberd
pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso, le corresponda a la
parte demandante por haber sufrido discriminacién u otra lesién de sus derechos funda-
mentales y libertades publicas, en funcién tanto del dafio moral unido a la vulneracién
del derecho fundamental, como de los danos y perjuicios adicionales derivados”. Esta
indemnizacién se integra por tres elementos: 1) resarcitorio que debe resarcir suficien-
temente a la victima; 2) restitutorio para restablecer al trabajador en la integridad a la
situacién anterior a la lesién; 3) preventivo y ejemplarizante con la finalidad de prevenir
el dano''. Ahade el apartado 3 del precepto que la indemnizacién serd compatible con
otras que pudieran corresponder al trabajador, concretdndose en el apartado 2 de la
norma la competencia del tribunal para pronunciarse sobre la cuantia del dano, determi-
ndndolo prudencialmente cuando la prueba del importe exacto resulte demasiado dificil
0 costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida de
los posible, en la integridad de su situacién anterior a la lesién, asi como para contribuir
a la finalidad de prevenir el dafio.

La jurisprudencia constitucional (STC 247/20006, de 24 de julio) y del Tribunal
Supremo (STS 256/2022, de 20 de abril de 2022 recurso 2391/2019) afirman la utili-
zacién como criterio orientador de las indemnizaciones por vulneracién de un derecho
fundamental las sanciones pecuniarias previstas en la LISOS, si bien, la aplicacién de este
criterio no puede ser sistemdtica y directa, sino que se debe sujetar al principio de razo-
nabilidad. Asi, la doctrina de la Sala se ha alejado del objetivo propiamente resarcitorio,
para situarse en un plano que nos descuida el aspecto preventivo que ha de corresponder
a la indemnizacién. En este sentido, la orientacién a las sanciones de la LISOS debe ir
acompafiado de una valoracién de las circunstancias concurrentes en el caso concreto
como pueden ser la antigiiedad del trabajador en la empresa, la persistencia temporal de
la vulneracién del derecho fundamental, la intensidad del quebrantamiento del derecho,
las consecuencias que se provoquen en la situacién personal o social del trabajador o del
sujeto titular del derecho infringido, la posible reincidencia en conductas vulneradoras,
el cardcter pluriofensivo de la lesién, el contexto en el que se haya podido producir la

1 STJUE de 17 de diciembre de 2015 (Asunto C-407/14)apartados 35 y 45
" GONZALEZ HERNANDEZ, Juan José ;Qué sentido tiene la indemnizacién en la jurisdiccién social? CER
nim 411, junio de 217 Pags. 163-168.
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conducta o una actitud tendente a impedir la defensa y proteccién del derecho trasgredi-
do, entre otros que puedan valorarse atendidas las circunstancias de cada caso.

Pues bien, las caracteristicas del recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad e higiene regulado en el articulo 164 LGSS se adapta a esta categoria de in-
demnizacién, tanto por preservar un derecho fundamental, por su triple finalidad resar-
citoria, restitutoria y preventiva, por su cardcter adicional a las sanciones e indemniza-
ciones derivadas del incumplimiento, por la moderacién de su importe atendiendo a la
gravedad de la infraccién. En este sentido, el propio Tribunal Supremo ha considerado el
cardcter de indemnizacién disuasoria de esta institucién juridica en las sentencias de 25
de junio de 2007 (recurso 1388/20006) y de 27 de junio de 2007 (recurso 2321/2000).

El recurso a esta institucién por parte de los trabajadores enfermos y accidentados
y la adaptacién de la institucién a las nuevas realidades sociales y juridicas determina a
mi juicio que cobre una indiscutible vigencia.
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Abstract:

El recargo de prestaciones que regula el art. 164 LGSS es una figura extrafa,
hibrida y anacrénica, con un régimen juridico escaso y confuso. La critica
a esta figura juridica es pricticamente undnime. Son muchas las voces que
defienden la modificacién de su régimen juridico e incluso su supresién, pero
el legislador no ha reaccionado ante las criticas y, asi, el recargo lleva ya mds
de un siglo entre nosotros. Esta situacién no beneficia a nadie. Los trabaja-
dores o sus causahabientes tienen que enfrentarse a una auténtica marana de
procedimientos administrativos y judiciales para poder cobrar el recargo; si es
que, finalmente, lo cobran, porque, al estar prohibido su aseguramiento, las
probabilidades de que la TGSS declare la deuda incobrable son altas, mds ain
teniendo en cuenta el elevado importe de los capitales coste. Tampoco desde la
perspectiva empresarial los resultados son satisfactorios: el recargo puede llegar
a ser desproporcionado y actuar de forma extempordnea. En este trabajo se
reflexiona sobre algunos de los aspectos mds problemadticos del régimen del re-
cargo y se ofrecen propuestas de lege data y de lege ferenda como contribucién
a un debate que es necesario recuperar en el marco de una reforma que no debe
esperar mas.

Recargo de prestaciones, accidente de trabajo, reparacion, dafo, responsabili-
dad empresarial, procedimiento, devolucién, compensacion.

The surcharge for social security benefits, established in article 164 of the cu-
rrent Social Security regulation, is an odd concept, hybrid and anachronistic,
with an insufficient and confusing legal framework. Criticisms of this concept
are practically unanimous. Many are those who defend its modification, even
its suppression, but legislators have not taken any action in the face of these
criticisms and so, this peculiar surcharge has been with us for over a century.
This situation benefits nobody. Workers or their successors have to face a tan-

“We have chosen to refer thus to the “recargo”. It is in fact a concept with no equivalent in an English-speaking legal
system. It refers to an increase in the benefits an employee is entitled to, in the case of a workplace accident that the
employers are at fault for. It is an increase that the employers themselves are responsible for paying.
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gle of administrative and judicial proceedings in order to receive the surcharge;
if they do in fact receive it at the end of the road, because, since employers
are not allowed to have insurance for it, there is a high probability that the
Treasury of Social Security will declare the surcharge uncollectible, especially
when the sums are often very high. Results are no more satisfactory from the
employer's perspective: the surcharge might be disproportionate or mistimed.
This paper reflects on some of the most problematic aspects of this legal con-
cept and offers some suggestions in terms of lex data and lex ferenda, as con-
tributions to a debate that must be reopened about an urgent legal reform.

Keywords: Social security benefit surcharge, workplace accident, reparation, injury, cor-
porate responsibility, proceedings, return, compensation.

1. Un breve viaje por el tiempo: las razones histéricas del recargo de prestaciones y
su desconexién actual

En Espafa, como es sabido, el marco general de proteccién de los accidentes de
trabajo’ se articula a través de un sistema de prevencién y un sistema de reparacién. En el
sistema de prevencion, se definen las obligaciones en materia de prevencién de los riesgos
laborales (en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, en sus normas de desarrollo y en los
convenios colectivos) y se establecen dos mecanismos represivos: el administrativo (LISOS)
y el penal (arts. 316, 317 y 350 del Cédigo Penal). El sistema de reparacién, por su parte,
funciona a través de tres mecanismos resarcitorios: las prestaciones de la Seguridad Social,
el recargo de esas prestaciones y la denominada indemnizacién “civil” adicional, que llama-
remos simplemente “indemnizacién adicional” pues, en realidad, no es civil sino laboral.

Centremos nuestra atencién en este sistema de reparacién. ;Por qué es tan com-
plejo? ;Realmente son necesarias tres vias distintas de reparacién? Y, en especial, ;qué
sentido tiene el recargo en este sistema?

En un trabajo especialmente clarificador, DESDENTADO BONETE y DE LA
PUEBLA PINILLA explican las razones histéricas de este complejo sistema?. La cober-
tura de los accidentes de trabajo se articulé en Espafia, como en la mayoria de los paises
de nuestro entorno, a través de la responsabilidad del empresario. Al principio, la repara-
cién se regulaba por el art. 1902 del Cédigo Civil, que exigfa la prueba de la culpa. Este
régimen era muy insatisfactorio, por dos razones fundamentales: primero, por la dificul-
tad de la prueba; segundo, porque dejaba sin proteccién a los accidentes producidos sin
culpa empresarial. Era necesario pasar de una responsabilidad por culpa a una respon-
sabilidad objetiva. Y esto es lo que hace la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900. Esta

ley estableci6 la responsabilidad objetiva del empresario, aunque lo hizo mediante una

! A efectos de claridad expositiva, a lo largo del trabajo me voy a referir tan solo al accidente laboral, aunque bien
entendido que todo lo que diga en relacién con este resulta aplicable también a la enfermedad profesional.

2 A. DESDENTADO BONETE y A. DE LA PUEBLA PINILLA, “Las medidas complementarias de proteccién
del accidente de trabajo a través de la responsabilidad civil del empresario y el recargo de prestaciones”, en AAVYV, Cien
arnos de Seguridad Social, Fraternidad-Muprespa, Madrid, 2000, pp. 639 a 664.

Labos, Vol. 6, No. 2, pp. 220-233 / doi: 10.20318/labos.2025.9674
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 221


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9674

ELENA DESDENTADO DAROCA sQué hacemos con el recargo de prestaciones? Reflexiones y propuestas...

solucién de compromiso: el empresario responde siempre, pero esa responsabilidad obje-
tiva queda limitada a las indemnizaciones tasadas expresamente por la ley (cuya cuantia,
por otra parte, resultaba muy reducida). Ese sistema de responsabilidad objetiva pero
limitada se completaba con el principio de inmunidad y el recargo de las indemnizacio-
nes legales. El principio de inmunidad suponia que quien percibia las indemnizaciones
previstas en el sistema legal de responsabilidad objetiva no podia ejercitar la accién civil
por culpa para reparar el resto del dano. Pero si existia culpa empresarial, el principio de
inmunidad se compensaba imponiendo al empresario la obligacién de pagar a la victima
o a sus causahabientes un recargo sobre esas indemnizaciones legales tasadas®. El esque-
ma legal podia resumirse de la siguiente forma: las indemnizaciones legales cubrian la
responsabilidad objetiva del empresario en los accidentes de trabajo; si ademads se acredi-
taba la culpa del empresario en el accidente de trabajo, se imponia al empresario el pago
de un recargo sobre esas indemnizaciones legales, que venia a completar la reparacién;
estas dos vias de cobertura impedian ejercitar la accién civil de responsabilidad.

Posteriormente, el legislador oblig a asegurar la responsabilidad objetiva del em-
presario y més adelante el seguro pasé a ser publico, momento en el que las indemniza-
ciones se configuraron como prestaciones de la Seguridad Social.

Este esquema original (indemnizaciones legales + recargo + principio de inmunidad)
tampoco fue satisfactorio, pues la mayoria de las veces las dos vias de reparacién (indemni-
zaciones legales + recargo) resultaban insuficientes para reparar el total del dano y el prin-
cipio de inmunidad impedia que esa reparacién integra pudiera obtenerse por via judicial.

La Ley Articulada de la Seguridad Social de 1966 intent superar las deficiencias
de ese esquema originario, suprimiendo el principio de inmunidad: se mantiene la res-
ponsabilidad objetiva del empresario por los accidentes de trabajo, que ahora se cubre
con las prestaciones de la Seguridad Social; pero esa responsabilidad objetiva no impide
que, si en el accidente media culpa del empresario, el trabajador o sus causahabientes
puedan acudir a la via judicial para exigir una indemnizacién adicional que garantice la
reparacién integra del dano.

Hasta aqui todo parece claro y el nuevo esquema legal resulta coherente: presta-
ciones de Seguridad Social + indemnizacién adicional en caso de culpa empresarial. El
problema es que la Ley Articulada de la Seguridad Social de 1966 no elimind, junto con
el principio de inmunidad, el recargo, que, como vimos, iban de la mano: habia recargo
porque habia inmunidad. Con la Ley Articulada de la Seguridad Social de 1966 ya no
hay inmunidad, pero sigue habiendo recargo. Un recargo que ha perdido su fundamento
y que complica el esquema de reparacion del accidente de trabajo, con tres mecanismos
resarcitorios distintos (prestaciones, recargo e indemnizacién), cuya coordinacién plan—
tea graves problemas, teniendo en cuenta, ademds, su compatibilidad con las sanciones
administrativas y penales que puedan derivarse de la infraccién.

> El art. 5.5 lo establecia asi: “las indemnizaciones determinadas por esta ley se aumentardn en una mitad mds de su
cuantia” cuando el accidente se produzca con incumplimiento de las medidas de prevencién de accidentes de trabajo.
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El recargo, fuera ya de su contexto histérico, no tiene un encaje coherente en
nuestro ordenamiento juridico. A ello hay que afadir que su régimen juridico es, ade-
mds, claramente insuficiente, fragmentario y confuso.

No es posible aqui hacer un anilisis de todas las cuestiones problemdticas que
plantea el recargo. Me remito para ello a mi trabajo “El recargo y su problemitica: ré-
gimen sustantivo, procedimientos administrativos y aspectos procesales”, de préxima
publicacién en Bomarzo. Me limitaré ahora simplemente a apuntar los aspectos del re-
cargo que considero mds conflictivos y a ofrecer algunas propuestas de lege data y de lege
ferenda, como contribucién a un debate que es necesario recuperar en el marco de una
reforma que no debe esperar miés.

2. Las disfunciones del recargo de prestaciones. Propuestas de lege data
2.1. La premisa: el recargo como indemnizacion

De lege data es importante, a mi juicio, partir de la naturaleza resarcitoria del recargo. El
recargo es una indemnizacién y no una sancién.

Es cierto que la naturaleza juridica del recargo no es clara y asi se refleja en la ju-
risprudencia de la Sala IV del Tribunal Supremo que, como sabemos, ha adoptado una
solucién ecléctica, aplicando unas veces el régimen propio de la sancién, otras el de la
indemnizacién y en algunas casos el de las prestaciones de Seguridad Social. Tampoco
la doctrina cientifica se ha puesto de acuerdo sobre este punto?: hay autores que consi-
deran el recargo una sancién impropia o una institucién compleja con una naturaleza
predominantemente sancionadora; otros autores, alegando el principio non bis in idem,
defienden que solo puede ser una indemnizacidn; en los Gltimos afos, se ha defendido
también su consideracién como indemnizacién punitiva, argumentando que esta figura,
propia de los paises anglosajones, ya estd aceptada en nuestro ordenamiento laboral por
el art. 183.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (LR]S).

Ninguna de estas teorfas resulta totalmente satisfactoria y los autores son cons-
cientes de ello, al igual que la propia jurisprudencia. El problema no estd en sus razona-
mientos: todos ellos tienen, en parte, razén. El recargo, tal y como se configura en el art.
164 LGSS, tiene una naturaleza hibrida, que, en la prictica, lo convierte en camaleé-
nico: unas veces se mimetiza con la prestacién de Seguridad Social (no hay recargo sin
prestacién), otras veces parece actuar como una ‘sancién complementaria” a la prevista

4 Para una exposicién detallada de este debate doctrinal, vid J.L. MONEREO PEREZ, “El recargo de prestaciones
por incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el trabajo: la modernidad de una institucién tradicional”,
Madrid, Civitas, 1992; M.A. PURCALLA BONILLA, E! recargo de prestaciones por incumplimiento de normas de sequ-
ridad y salud laboral: andlisis critico de su configuracion juridico-positiva, Comares, 2000; ].R. MERCADER UGUINA,
Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo: Seguridad Social y Derecho de Darios, La Ley, Madrid, 2001; M.].
ROMERO RODENAS, El recargo de prestaciones en la doctrina judicial, Bomarzo, Albacete, 2010; C.L. ALFONSO
MELLADO, “El recargo de prestaciones: una mirada en atencién a su funcién”, Revista de Derecho de la Sequridad
Social. Laborum, n° 17, 2018, pp. 53 a 82.
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en el sistema punitivo (no es asegurable) y en otros casos opera como una indemnizacién
punitiva (cuando la reparacién, con el recargo, supera el dano).

Pero las indemnizaciones punitivas tienen dificil encaje en un sistema como el de
los riesgos laborales, donde ya opera un sistema sancionador especifico, administrativo o
penal. A favor de la calificacién del recargo como indemnizacién punitiva, se ha dicho que
ya existen normas en nuestro ordenamiento juridico que establecen un plus de responsa-
bilidad en funcién de la mayor reprochabilidad de la conducta o del beneficio obtenido
por el autor del dano’. Se citan, en este sentido, el art. 9.3 de la Ley de Proteccién Civil
del Honor, el art. 140 de la Ley de Propiedad Intelectual, el art. 74 de la Ley de Patentes,
el art. 43 de la Ley de Marcas y el art. 55 de la Ley de Proteccién Juridica del Disefio In-
dustrial. Sin embargo, la doctrina civil ha rechazado que en estos supuestos el legislador
esté realmente admitiendo la figura de la indemnizacién punitiva. En todos estos casos,
se trata de partidas del dano dificiles de cuantificar con las reglas objetivas de estimacién
(dafio moral y lucro cesante, principalmente); de ahi que el legislador acuda a otros crite-
rios de cuantificacién, como el beneficio del infractor®. De la misma forma, creo, hay que
interpretar el art. 183.2 LRJS. Es muy cuestionable que este precepto admita las indemni-
zaciones punitivas en un contexto en el que ya existen sanciones administrativas y penales
que cumplen con esa finalidad preventiva. Lo que el precepto dice es que, en los supuestos
en los que el dano sea dificil de determinar, el juez fijard la cuantia de la indemnizacién de
forma prudencial, teniendo en cuenta la funcién que, en nuestro ordenamiento juridico,
tiene la responsabilidad por dafios: la reparacién integra del dafo, y, en esa justa medida,
la contribucién también a la prevencién de conductas semejantes. Esto no equivale, a mi
juicio, a admitir una indemnizacién por encima del dafio, que es ajena a nuestro Derecho.

El recargo de prestaciones no debe entenderse como una indemnizacién punitiva
sino como una indemnizacién complementaria a las prestaciones de Seguridad Social,
cuya finalidad es reparar el dafio causado por el accidente. Es cierto que en ocasiones
puede operar como una verdadera indemnizacién punitiva. Este efecto no se puede evi-
tar, tal y como estd regulado actualmente el recargo, y, de hecho, puede intensificarse, de-
bido a la forma en se recauda el capital-coste del recargo en los supuestos de prestaciones
sucesivas, lo que crea graves disfunciones en la prictica como después comentaremos.
Pero que el recargo opere, en algunos supuestos, como una indemnizacién punitiva, no
significa que lo sea y, desde luego, no significa que lo deba ser.

En nuestro ordenamiento juridico, las infracciones en materia de prevencién de
riesgos laborales estdn tipificadas en la legislacién administrativa y penal. Estos son los
Ginicos mecanismos punitivos que deben aplicarse. El principio non bis in idem prohibe
que a la sancién administrativa o penal se pueda sumar otra en forma de recargo sobre
las prestaciones causadas. Y, en este sentido, no se puede argumentar que el recargo y la
sancién tienen finalidades distintas, pues es evidente que, desde una perspectiva punitiva,

5 Se manifiestan a favor de esta interpretacion, en su excelente monografia, . MENENDEZ SEBASTIAN y L.E
DE CASTRO FERNANDEZ, Accidente de trabajo: procedimientos administrativos y soluciones procesales, Francis Lefeb-
vre, Madrid, 2018, pp. 115 a 117.

¢ R. DE ANGEL YAGUEZ, “Constitucién y Derecho de Dafios”, Estudios de Deusto, 2007, vol. 55, n° 1, pp. 30 y ss.
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ambos buscan la tutela del mismo bien social: la salud y seguridad en el trabajo. Ademds,
el Derecho Sancionador estd sometido a una serie de exigencias y garantias que el recargo
no cumple: el recargo no estd tipificado como sancién, no se impone por una autoridad
con competencia sancionadora y no se determina a través de un procedimiento sanciona-
dor; tampoco se aplican al recargo principios propios del Derecho Sancionador como son
el principio de proporcionalidad, el principio de culpabilidad y el principio de presuncién
de inocencia. No deberia, pues, operar como una medida punitiva.

El recargo, por tanto, solo puede ser una indemnizacién. Y es légico que sea
asi, pues se trata de una cantidad de dinero que pasa del patrimonio del empresario
incumplidor al patrimonio de la victima o de sus causahabientes. Es, ciertamente, una
indemnizacién peculiar, pues se vincula a una prestacién de Seguridad Social, con las
consecuencias que derivan de ello (cdlculo mediante un porcentaje sobre la prestacion,
recaudacién por la TGSS, pago junto con la prestacién, etc). Pero, en definitiva, su fi-
nalidad principal es reparar el dafio, aunque ello pueda tener también un efecto general
preventivo frente al ilicito, como siempre lo tienen las indemnizaciones.

De la consideracién del recargo como indemnizacién se derivan el resto de las
propuestas que a continuacién expongo.

2.2. La eliminacion del procedimiento administrativo de reconocimiento del recargo

En el punto anterior he concluido que el recargo debe ser entendido como una indemni-
zacién que el empresario debe pagar al trabajador, aunque esta indemnizacién opera de
una manera peculiar, incrementando las prestaciones econdémicas de la Seguridad Social.
Esta particularidad justifica que sea la TGSS quien liquide y, en caso de quedar afectada
una pension, sea también la TGSS la que recaude el capital coste del recargo, comuni-
cdndolo después a la entidad gestora para que proceda al pago mensual de la pensién
ahora con el incremento.

Pero lo que resulta cuestionable es que el reconocimiento del derecho al recargo
corresponda a la Administracién. El deudor y el acreedor son ambos particulares. Esta-
mos, pues, ante una relacién inter privatos. Y la competencia para resolver los conflictos
entre particulares corresponde en exclusiva a los tribunales. Asi lo dispone el art. 117.3
de la Constitucién. El pago del recargo solo interesa al empresario y al trabajador, y, por
ello, son los tribunales los que deben conocer directamente de esta cuestién.

La competencia de la Administracién en el reconocimiento del derecho al recar-
go tiene una explicacién histérica, pero no debe actualmente admitirse. El trabajador
deberfa poder reclamar el recargo directamente ante la jurisdiccién social, sin tener que
pasar primero por un procedimiento administrativo y, en su caso, por una reclamacién
administrativa previa.

El pago por la TGSS es perfectamente compatible con la competencia directa de
los tribunales en el reconocimiento del derecho al recargo, como, de hecho, se demuestra
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en todos los supuestos en que el recargo se impugna y, finalmente, se ejecuta la sentencia
de condena al pago.

La supresién de la competencia del INSS no solo es lo correcto, sino también lo
mds eficiente, pues, de esta forma, se simplificarian los trdmites.

Y, en este sentido, hay que tener en cuenta que la normativa que atribuye al INSS
la competencia para imponer el recargo [art. 1.1.e) del RD 1300/1995, de 21 de julio
y art. 16 de la Orden de 18 de enero de 1996] carece actualmente de apoyo legal’. Me
remito para esta cuestioén a un trabajo anterior®.

2.3. La detraccion del recargo en el cdlculo de la indemnizacion adicional

Partiendo de que el recargo es una indemnizacién y no una sancién, creo que seria con-
veniente también revisar la doctrina de la Sala IV en relacién con la forma de cdlculo
de la indemnizacién adicional. El recargo, las prestaciones y la indemnizacién son tres
mecanismos resarcitorios; por eso, a la hora de calcular la cuantia de la indemnizacién
adicional deberia detraerse no solo las prestaciones sino también el recargo. Con un sis-
tema de baremacién adecuado, esta férmula nos deberia llevar a garantizar la reparacién
integra del dafo: ni mds, ni menos. Esta es la logica del Derecho de Danos y hay que
respetarla. La reparacion no debe ser insuficiente, pero tampoco debe ir mds all4 del al-
cance econdémico del dano efectivamente producido.

Esta conclusién puede producir, en principio, cierto rechazo. Se puede afirmar, en
este sentido, que, al detraer el recargo en el computo de la indemnizacién, se pierde su
funcién preventiva. Pero creo que no hay que confundir los distintos planos en que opera
el ordenamiento juridico. La funcién resarcitoria la cumple el Derecho de Danos; la fun-
cién preventiva, por el contrario, la tiene que asumir el Derecho sancionador a través de
las sanciones administrativas y penales. Si confundimos estos planos, el ordenamiento ju-
ridico pierde coherencia y esto tiene un precio: la inseguridad juridica y las disfunciones.

El Derecho sancionador es el que debe cumplir la funcién punitiva. Y no solo por
coherencia, sino también porque solo él puede hacerlo de forme eficiente y equitativa.
Estd configurado para ello. Su finalidad es justamente esa.

DIEZ PICAZO? pone un ejemplo muy ilustrativo al respecto: “hace tiempo, un
conocido cronista de asuntos judiciales de un importante diario de difusién nacional,
aunque probablemente no plenamente experto en materias juridicas, mostraba su extra-
fieza y casi su irritacién, ante una sentencia judicial que, en un caso de muerte por acci-

7 Es cierto que el art. 22.8 de la Ley Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social dispone
que los inspectores de trabajo y Seguridad Social pueden instar del 6rgano administrativo competente la declaracién del
recargo de las prestaciones. El precepto reconoce, asi, la competencia de la Administracién de la Seguridad Social para
resolver sobre el derecho al recargo de las prestaciones, pero no se trata de una atribucién de competencias, sino mds
bien de la referencia a una atribucién previa que no estd hecha por la ley.

8 E. DESDENTADO DAROCA, “Procedimiento administrativo y proteccién social. Algunas perturbaciones reci-
procas’, Revista de Derecho Social, n°® 40, 2007, pp. 31 a 62.

° L. DIEZ-PICAZO, Derecho de Darios, Civitas, Madrid, 1999, p. 47.
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dente de trafico de un indigente sin familia, no habia acordado ninguna indemnizacién,
no obstante reconocer la culpabilidad del acusado”. La sentencia, como advierte DIEZ
PICAZO, era, sin embargo, correcta. El Derecho de Dafios se limita a reparar el dafo
causado; si no hay dafo, no hay obligacién de indemnizar. DIEZ PICAZO se pregunta
qué hubiera pasado si el mismo automovilista culpable hubiera ocasionado la muerte de
un banquero o de un notario de Madrid, con familia. La respuesta es evidente: en tal
caso, el automovilista tendria que haber pagado una cuantiosa indemnizacién.

Un ejemplo similar se podria poner en relacién con el accidente de trabajo. Ima-
ginemos que, por un grave incumplimiento de las medidas de prevencién, un trabajador
sufre un accidente de trabajo que le produce la muerte, pero este trabajador no tiene
familia. No hay dafo y, por tanto, no surgird ninguna de las tres vias de reparacién: ni
prestaciones, ni recargo, ni indemnizacidn, a pesar de que exista una grave infraccién de
la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales por parte del empresario.

El Derecho de Dafios no sirve para sancionar los ilicitos. Para eso ya estd el Dere-
cho Sancionador, que, ademds, es absolutamente igualitario. Las normas sancionadoras
son iguales para todos: el automovilista merece la misma sancién con independencia de si
la victima es un indigente o un banquero; el empresario merece también la misma sancién
con independencia de si el trabajador tiene o no familia, y con independencia también del
nivel de salario del que, como sabemos, depende la prestacién que el recargo incrementa.

Volveremos después sobre ello. Pero quedémonos con esta idea, que DIEZ PICA-
Z0 nos ha mostrado: las normas verdaderamente igualitarias son las normas sanciona-
doras. El Derecho de Danos indemniza al que sufre un dafo y en la medida en que lo
sufre. El Derecho Sancionador, por el contrario, sanciona al que comete una infraccién
y, en este sentido, la misma infraccién merece quien, con la infraccién, ha producido un
dano, que quien, aun cometiendo idéntica infraccién, no ha producido ningiin dafio o
lo ha producido en menor medida. Por eso, es el Derecho Sancionador y no el Derecho
de Dafios el que debe asumir la funcién punitiva.

2.4. El aseguramiento del recargo

Durante muchos afos, se ha entendido que la responsabilidad empresarial que deriva
del recargo no es asegurable'. Esta conclusién parte de dos razonamientos. El primero
parece concluyente: el art. 164.2 LGSS lo prohibe claramente cuando dispone que la
responsabilidad del empresario en el pago del recargo “no podri ser objeto de seguro
alguno, siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para
cubrirla, compensarla o trasmitirla”. La segunda razén es més discutible: se afirma que,
aun cuando no existiera esa prohibicién legal, seguiria sin poder asegurarse el recargo,

12 Sobre el aseguramiento del recargo, vid A. ARUFE VARELA, “La asegurabilidad del recargo espanol de presta-
ciones de seguridad social: el marco tedrico”, en AAVYV, La responsabilidad del empresario, 2012, pp. 271 2 281; M. LU-
QUE PARRA, “El aseguramiento del recargo de prestaciones por incumplimiento del deber de prevencién de riesgos
laborales”, en AAVYV, Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, 2007, pp. 1269 a 1294.
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dada su naturaleza sancionadora; el recargo, desde esta perspectiva, no puede ni debe
asegurarse, pues, en caso contrario, perderfa su efecto preventivo.

Algunos autores, sin embargo, han defendido que la prohibicién de aseguramien-
to prevista en la Ley General de la Seguridad Social quedé derogada por la Ley de Pre-
vencién de Riesgos Laborales''. Para fundar esta interpretacién se alude a los art. 42.3
y 15.5 de esta tltima ley: el art. 42.3 califica el recargo como una indemnizacién y, a su
vez, el art. 15.5 admite, con cardcter general, el aseguramiento de los riesgos derivados
del trabajo. A estos razonamientos legales, se anade una defensa de los efectos positivos
del aseguramiento del recargo. Se afirma, en este sentido, que la prohibicién de asegura-
miento perjudica a la victima: hay que tener en cuenta que en el recargo no hay anticipo
ni responsabilidad subsidiaria de la entidad gestora, por lo que si el empresario es insol-
vente las prestaciones de la victima o de sus causahabientes no recibirdn ese incremento
econémico; con el aseguramiento se garantizaria el cobro.

Es cierto que, si se examina la tramitacién parlamentaria de la Ley de Prevencién
de Riesgos Laborales, no estd claro que, con los arts. 42.3 y 15.5 de esta ley, el legislador
quisiera derogar la prohibicién de aseguramiento del recargo establecida en el art. 164.2
LGSS™. Creo, a pesar de ello, que hay argumentos para superar esta prohibicién: su posible
cardcter ultra vires, su clara contradicciéon con lo dispuesto en los arts. 42.3 y 15.5 de la
LPRLy su encaje en el seguro de responsabilidad civil (arts. 73 a 76 de la Ley del Contrato
de Seguro)™. En todo caso, lo que es innegable es que el aseguramiento del recargo tendria
efectos positivos tanto para la victima, que tendria una mejor garantia de cobro, como para
el propio empresario, que ganarfa en seguridad. Aunque, lo cierto es que en la prictica es
dudoso que las entidades aseguradoras estén interesadas en cubrir este riesgo, dada la difi-
cultad de calcular minimamente su coste al estar sometido a numerosos factores aleatorios.

2.5. El recargo debe ser proporcionado al danio. Revision del régimen reglamentario de las
devoluciones y compensaciones

Otro aspecto que, en mi opinién, deberia revisarse es la interpretacién judicial del régi-

'], APARICIO TOVAR y S. GONZALEZ ORTEGA, “Comentarios a la Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos
Laborales”, Trotta, Madrid, 1996, p. 273; C. PALOMEQUE LOPEZ, “La configuracién del derecho a la proteccién
frente a los riesgos laborales. Las obligaciones de los trabajadores en materia de prevencién de riesgos laborales”, en
AAVY, Seguridad y salud en el trabajo. El nuevo derecho de prevencion de riesgos laborales, La Ley, Madrid, 1997, pp. 11
y ss; A. DESDENTADO BONETE, “El recargo de prestaciones de la Seguridad Social y su aseguramiento. Contribu-
cién a un debate”, Revista de Derecho Social, n° 21, 2003, pp. 11 a 27.

12 Enmienda n° 97 del Grupo Parlamentario Socialista, BOCG (CD), serie A 9-10, 2-6-1995, p. 165. La doctrina
mayoritaria entiende, con apoyo en el trdmite parlamentario de la LPRL, que la prohibicién de aseguramiento sigue
vigente. Comenta esta tramitacién parlamentaria M.E. CASAS BAAMONDE en “Derecho publico y salud laboral: el
régimen sancionador”, AAVYV, Seguridad y salud en el trabajo. El nuevo derecho de prevencion de riesgos laborales, La Ley,
1997, pp. 138 y 139; también en “Derecho publico y salud laboral: el régimen juridico sancionador”, Derecho y salud,
vol. 4, julio-diciembre, 1996, nota 20.

3 A. DESDENTADO BONETE, “El recargo de prestaciones de la Seguridad Social y su aseguramiento. Contri-
bucién a un debate”, cit., pp. 11 a 27; J. APARICIO TOVAR y S. GONZALEZ ORTEGA, “Comentarios a la Ley
31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales”, Trotta, Madrid, 1996, p. 273.
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men de la devolucién del recargo establecido en el art. 71 del Reglamento General de
Recaudacién de la Seguridad Social (RGRSS). Para facilitar la exposicién de esta proble-
mitica, especialmente compleja, propongo que imaginemos dos hipétesis.

En la primera hipétesis, se impone el recargo sobre una pensién de viudedad,
pero, poco después del ingreso del capital coste, el beneficiario fallece. ;Es posible, en
este caso, la devolucién del capital coste sobrante al empresario? La respuesta es sencilla:
no es posible, pues el art. 71 RGSS no admite la devolucién en estos supuestos. Esta
solucién legal es, a mi juicio, razonable. La TGSS calcula el capital coste de acuerdo
con unos criterios técnicos actuariales, entre los cuales estd la esperanza de vida del
beneficiario de acuerdo con su edad. Si, finalmente, esa persona vive mds afos que los
previstos, la Seguridad Social asumiri el coste adicional, pues seguird pagando la pen-
sién con el recargo. Si, por el contrario, vive menos afos, la Seguridad Social se quedard
con el remanente, lo que le permitird afrontar los desajustes que se puedan producir en
otros casos. No es una solucién desproporcionada, ni irracional; al contrario, responde
a la légica del seguro™.

La segunda hipétesis es un caso de prestaciones sucesivas. Como consecuencia de
un accidente de trabajo, el empresario debe ingresar de forma sucesiva tres recargos: un
primer recargo sobre una prestacién de incapacidad temporal; un segundo recargo sobre
una pensién de incapacidad permanente absoluta; y, finalmente, conforme al art. 217.2
LGSS, un tercer recargo sobre una pensién de viudedad. ;Es posible en estos casos la
aplicacién del importe del capital coste no consumido a la capitalizacién de la pensién de
viudedad? La respuesta ya no es tan evidente. La doctrina de suplicacién rechaza esta po-
sibilidad® y también lo hace, aunque sea obiter dicta, 1a Sala IV del Tribunal Supremo'®.
Se argumenta, en este sentido, que, de acuerdo con el art. 71 RGRSS, salvo supuestos
especiales expresamente previstos, los capitales coste no son objeto de reversién, ni de
rescate, ni de reintegro.

Pero aqui no se trata de rescatar, ni de revertir a la empresa, ni de reintegrar al deu-
dor. De lo que se trataria es de pasar el sobrante del capital coste de la primera pensién al
capital coste que ha generado la segunda pensidn, exigiendo al empresario inicamente el
pago de lo que falte para cubrir la nueva deuda. No se le devolveria nada al empresario,
solo se le exigiria pagar la parte que falte. Si, finalmente, la viuda falleciera antes del tiem-
po que se ha previsto para calcular el capital coste del recargo, ese sobrante final, confor-
me al art. 71 RGRSS, no se devolveria. Estariamos, ya, en el caso de la primera hipétesis.

' Un supuesto parecido, aunque no idéntico, se planteé en la STS] de Cantabria, Sala de lo Social, 30.7.2020 (.
1719/2021). La sentencia entiende que la normativa aplicable no considera la muerte como una causa que justifique la de-
volucién del recargo no consumido. Y afirma que el resultado no supone un enriquecimiento injusto de la Administracién
de la Seguridad Social: “la extincién de la pensién sin haber consumido todo el capital coste del recargo no puede implicar
devolucién del sobrante, como tampoco se exige complementos del recargo en caso de superarse el promedio de vida
calculado para el beneficiario”. Dada la aleatoriedad que supone el fallecimiento, “unas veces la Administracién resultard
beneficiada y otras, por el contrario, el resultado saldrd perjudicada’.

15 SSTSJ de Cantabria, Sala de lo Social, 10.3.2020 (r. 999/2019) y Sevilla, Sala de lo Social, 14.12.2017 (r.
3820/2016).

16 STS 11.10.2023 (r. 1719/2021).
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Esta solucién, a mi juicio, es mds razonable pues, de lo contrario, el empresario
podria terminar pagando en concepto de recargo una cantidad de dinero completamente
desproporcionada en relacién con el dafo causado. Imaginemos, por ejemplo, que el
trabajador y su esposa son dos personas jévenes. Si al trabajador, como consecuencia del
accidente, se le reconoce una prestacién de incapacidad permanente absoluta, el capital
coste que deberd pagar el empresario serd muy elevado. Pero pensemos que este trabaja-
dor, al cabo de tres anos, tiene un accidente de circulacién y fallece. Como consecuencia
de la presuncidén iuris et de iure prevista en el art. 217.2 LGSS, que, segun la jurispru-
dencia, es aplicable al recargo', se fijard un nuevo recargo, ahora a favor de la pensién
de viudedad; este recargo, dada la juventud de la esposa, también tendrd un capital coste
muy alto. El dafio, en este caso, se ha transformado y es 16gico que, en estas circunstan-
cias, lo que se ha ingresado para cubrir el dafio originario, pase a cubrir el nuevo dafo.
No es este un supuesto que se pueda equiparar a la primera hipétesis que planteamos
(pensién de viudedad y fallecimiento del beneficiario ante tempus). En esa primera hipé-
tesis hay un dano de cuantia incierta, que se indemniza de acuerdo con criterios actua-
riales objetivos. En esta segunda hipétesis (prestaciones sucesivas), se producen distintos
dafios consecutivos; la entidad del primer dafio cambia y se anade uno nuevo. Por eso
lo mds equitativo es admitir que, a medida que el dano se transforma, la indemnizacién
lo haga también, permitiendo la compensacién. De lo contrario, el recargo resulta to-
talmente desproporcionado y contrario a los principios bédsicos del Derecho de Dafios.

Esta solucién, sin embargo, tiene un inconveniente. Se podria decir que no es
equitativa para la TGSS. Hay que tener en cuenta que la TGSS asume el riesgo de que
el capital coste del recargo de la primera pension sea insuficiente. Si falta, lo paga la
TGSS; si sobra, se pasa al segundo recargo. Volvamos a nuestra hipétesis e imaginemos
que el trabajador, pensionista de incapacidad permanente absoluta, fallece a una edad
superior a la esperanza de vida media que se tuvo en cuenta para calcular el capital coste
del recargo de esa pensién. Imaginemos que el coste adicional que ha supuesto esta cir-
cunstancia asciende a 50.000 euros. Esos 50.000 euros de mds los paga la TGSS. Pero si,
por el contrario, el pensionista vive menos tiempo del esperado, se produce un excedente
en el recargo de la primera pensién, que, en caso de generarse una pensién de viudedad,
no se quedaria la TGSS, sino que, conforme a nuestra propuesta, se llevaria al segundo
recargo, vinculado con esta tltima pensién. La TGSS, en esta operacién, asume siempre
el riesgo; mientras que el empresario solo lo asumiria en relacién con el tltimo recargo.

El resultado, desde luego, no es satisfactorio. Pero creo que, a pesar de todo, esta
opcién es preferible a la que actualmente aplica la jurisprudencia, exigiendo tres recargos
independientes: uno por la incapacidad temporal, otro por la incapacidad permanente

17.8STS 9.6.2015 (r. 36/2014) y 11.10.2023 (r. 1719/2021). Esta doctrina resulta cuestionable. No se puede equi-
par de forma automdtica el régimen de las prestaciones al recargo. Las prestaciones cubren la responsabilidad objetiva
del empresario en el accidente de trabajo o en la enfermedad profesional; mientras que el recargo solo opera si ese
accidente o enfermedad se ha producido por culpa del empresario. El fundamento de las prestaciones de Seguridad
Social y del recargo sobre esas prestaciones es distinto. El fundamento de este dltimo es la culpa empresarial y no resulta
razonable imputar uris et de iure esa culpa a otros dafios.

Labos, Vol. 6, No. 2, pp. 220-233 / doi: 10.20318/labos.2025.9674
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 230


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9674

ELENA DESDENTADO DAROCA sQué hacemos con el recargo de prestaciones? Reflexiones y propuestas...

absoluta y otro por la pensién de viudedad, sin que, en caso de que haya excedentes en
el segundo recargo, estos puedan pasar a cubrir parte de la deuda generada como conse-
cuencia del tercer y dltimo recargo.

En todo caso, hay que reconocer que ninguna de las opciones resulta 6ptima. Y
esto es asi porque, en realidad, el recargo no es, en ningan caso, la solucién adecuada.

;Por qué pasa esto? Porque una indemnizacién para reparar el dano no deberia
estar vinculada, como lo estd el recargo, a una prestacién de Seguridad Social. Y esto nos
lleva a la segunda parte de estas reflexiones: el recargo debe suprimirse, porque no tiene
solucién de lege data. Por mucho que se intente corregir su régimen juridico por via
interpretativa, el resultado nunca es satisfactorio.

3.1. Revision de lege ferenda. La necesaria eliminacion del recargo

El recargo de prestaciones es una contradiccién en si misma. Hemos intentado superar
los problemas del recargo considerdndolo una indemnizacién; es la dGnica via posible,
porque, como sancién, vulneraria el principio non bis in idem. Pero, aun aceptando que,
en esencia, es una indemnizacidn, resulta innegable que tiene también ciertos elementos
que lo aproximan a la sancién.

Sabemos que el recargo tiene un régimen especial, que, claramente, pretende
cumplir dos funciones: una resarcitoria y una punitiva. Pero sabemos también que nues-
tro ordenamiento juridico ya tiene mecanismos que cumplen estas dos funciones: el
Derecho de Dafios y el Derecho Sancionador. El recargo se solapa con estos mecanismos
generando graves disfunciones.

Ahora bien, destruir la légica interna del ordenamiento juridico tiene un coste
en la coherencia del sistema. Si el Derecho Sancionador no funciona hay que mejorarlo.
Lo mismo sucede con el Derecho de Dafos. El primero se puede mejorar reforzando las
actuaciones inspectoras; el segundo, claramente resultarfa mds eficaz si se articulara un
baremo especifico para los accidentes de trabajo con valoraciones del dano realistas y con
actualizaciones regulares, como desde hace mucho tiempo lleva reclamando la doctrina.

Los problemas del Derecho Sancionador y del Derecho de Danos tienen que re-
solverse con reformas legislativas adecuadas que actien en cada una de estas ramas del
ordenamiento juridico. No hay que pensar que estos problemas los va a resolver el recar-
go. Muy al contrario, el recargo actiia como un problema anadido. Ello es asi porque el
recargo no es eficiente ni como mecanismo preventivo, ni como mecanismo resarcitorio.

El recargo no es eficiente como mecanismo preventivo, porque actiia de forma
aleatoria y desproporcionada:

a) Si no hay prestacién, no hay recargo, aunque la infraccién empresarial haya
sido muy grave.

b) Si hay prestacién, opera el recargo, pero su importe dependerd de la cuantia
de la prestacién, que a su vez dependerd del salario de la victima. La misma
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infraccién con un resultado similar tendrd recargos distintos en funcién del
mayor o menor salario del trabajador accidentado.

Es evidente que un régimen de estas caracteristicas no es equitativo ni eficiente en
el plano preventivo.

En el dmbito resarcitorio, tampoco el recargo actda con eficacia. Y esto es debido
fundamentalmente a la cantidad de procedimientos administrativos y judiciales que debe
seguir el afectado para poder cobrar el recargo; si es que, finalmente, lo cobra, porque, al
estar prohibido su aseguramiento, las probabilidades de que la TGSS declare la deuda in-
cobrable son altas, mds adn teniendo en cuenta el elevado importe de los capitales coste.

La victima, o sus causahabientes, pueden tener que pasar por varios procedimien-
tos administrativos: el procedimiento de reconocimiento de la prestacién de Seguridad
Social, el procedimiento sancionador (en el que tiene la condicién de interesado), el pro-
cedimiento de reconocimiento del recargo y el procedimiento de liquidacién y recauda-
cién del recargo. Cada uno de estos procedimientos puede dar lugar a una impugnacién
judicial, generando hasta cuatro procesos distintos. Los tres primeros son competencia
del orden social, pero la posibilidad de resoluciones contradictorias existe desde el mo-
mento en que no se admite la acumulacién de acciones ni la acumulacién de procesos'®.
Del dltimo conoce el orden contencioso-administrativo. En paralelo, también es posible
que se abra un proceso penal. Y, finalmente, habrd también que presentar demanda en el
orden social para reclamar la indemnizacién adicional. En total: 4 procedimientos admi-
nistrativos y 6 procesos judiciales. Esto sin contar la posibilidad de tener que impugnar
la calificacién de la contingencia.

Ya el Tribunal de Cuentas alerté en 2019 de las deficiencias del recargo como me-
canismo de reparacién del dano'. En su informe, el Tribunal sefala que existen “graves
retrasos desde la resolucién de la declaracién de responsabilidad hasta que el beneficiario
comienza a percibir el importe del recargo reconocido”. De 24 expedientes analizados,
el Tribunal de Cuentas senala que “en 7 de ellos, el tiempo trascurrido fue de 509 dfas;
en 6 expedientes, ese tiempo se elevé a 946 dias; en siete expedientes subié a 1.342 dias;
en ocho a 1.658 dias y en dos expedientes a 1.968 dias”. En la jurisprudencia se pueden
ver casos en los que pasaron casi 20 afios entre el reconocimiento inicial del derecho y
el término del via crucis judicial, casos en los que, finalmente, no se llegd a cobrar nada;
también supuestos en los que la Administracién ha tenido que asumir la responsabilidad
patrimonial por el largo tiempo transcurrido entre la resolucién del INSS relativa al re-
cargo y el inicio del procedimiento de recaudacidn, socializdindose asi el coste derivado
de la infraccién empresarial®.

'8 Arts. 25.4 y 30.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social.

! Tribunal de Cuentas, “Informe de fiscalizacién sobre los procedimientos de gestién y control relativos a los recar-
gos aplicados por la falta de adopcién de medidas de seguridad e higiene en el trabajo”, n° 1332.

2 Un caso especialmente significativo es el que se planteé en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de la Audiencia Nacional de 9 de diciembre de 2021, r. 289/2017. En la doctrina de suplicacién, tiene también

interés el supuesto suscitado en la STS] de Castilla y Leén (Burgos), de la Sala de lo Contencioso-administrativo, de 25
mayo de 2018 (r. 54/2017).
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En fin, es innegable que en muchos casos la victima del accidente o sus causaha-
bientes tiene importantes dificultades para cobrar el recargo, que se agravan, ademds,
como consecuencia de la prohibicién de aseguramiento.

Tampoco desde la perspectiva empresarial los resultados son satisfactorios: el re-
cargo puede llegar a ser desproporcionado y actuar de forma extempordnea. En algunos
casos el empresario puede llegar a pagar varios recargos sucesivos, sin compensacién
entre ellos; el tltimo recargo, ademds, se puede imponer muchos afios después del acci-
dente de trabajo, 15, 20 e incluso 30 anos después, a veces sobre la empresa sucesora, que
no contaba con semejante deuda.

;Es este un sistema de reparacién adecuado? Claramente no.

Se ha dicho que el recargo tiene un enorme atractivo emocional, que responde
a un ideal de justicia romdntico®'. Es cierto. En principio, una figura de este tipo, que
azota al empresario incumplidor, parece justa y uno siente que eliminarla supone debili-
tar tanto el sistema de reparacién como el de prevencién. Pero ya hemos visto que, en la
préctica, no funciona; al contrario, puede ser perjudicial.

A mi juicio, la solucién mds razonable es eliminarlo y volver nuestra atencién so-
bre el Derecho de Danos y el Derecho Sancionador. Mejoremos estos mecanismos, para
prevenir de forme eficiente los accidentes de trabajo y para reparar a la victima como me-
rece, de forma integra y ripida. No lo confundamos con una telarafa de procedimientos
administrativos y judiciales. Ofrezcimosle una solucién sencilla, que le permita solicitar
la reparacién del dano directamente, en un tnico proceso. Y demos al empresario tam-
bién la claridad y seguridad necesaria para que conozca el alcance de su responsabilidad,
lo que facilitard, sin duda, su aseguramiento. Esto, a su vez, ofrecerd una garantia de
cobro a la victima. Todo ello, dejando aparte las prestaciones de Seguridad Social, que
tienen una légica y un fundamento distintos. Creo que asi el sistema mejoraria en cohe-
rencia, en claridad, en eficacia y, lo que es mds importante, en equidad.

21 A. DESDENTADO BONETE, “El recargo de prestaciones y el complejo de Robin Hood”, Diario La Ley, n®
6857 (9 de enero de 2008).
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El recargo de prestaciones es una figura singular, sugerente, polémica, cuestionada' y
de dificil justificacién dogmadtica en un momento en que los sistemas normativos e ins-
titucionales de seguridad social y de seguridad y salud en trabajo gozan de un elevado
nivel de desarrollo y otorgan una adecuada y seguramente completa proteccién juridica
y econémica al trabajador que sufre un accidente laboral y establecen también una ade-
cuada reaccién frente a la empresa que no aplicé con la diligencia suficiente las medidas
de adecuadas de prevencidn y evitacién de los accidentes.

La vigencia del recargo, 125 afos después de su nacimiento, suscita serias dudas.
La lectura del art. 164 de la LGSS y de otras normas concordantes, asi como de las reso-
luciones judiciales que lo aplican produce cuando menos desconcierto y duda.

1. Origen, justificacién y anacronismo actual

El recargo de prestaciones tiene su origen en la vieja Ley de Accidentes de Trabajo de 30
de enero de 1900, cuyo articulo 5 establecia para el caso de que “el accidente produjese la
muerte del obrero” una obligacién a cargo del patrono consistente en que “las indemni-
zaciones determinadas por esta ley se aumentardn en una mitad més de su cuantia cuan-
do el accidente se produzca en un establecimiento U obra cuyas mdquinas 6 artefactos
carezcan de los aparatos de precaucién” (disposicién 52).

El hecho de que los beneficiarios de esta indemnizacién fueran la viuda, los des-
cendientes legitimos menores de diez y seis afos y los ascendientes, pero no el propio
trabajador accidentado, era coherente con el cardcter de una Ley “hecha para los pobres™

! Pionero fue, en esta idea, el trabajo de A.V. Sempere Navarro “La responsabilidad del empresario por accidente de
trabajo” V Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Pamplona, 1994.

2 A. Ossorio y Gallardo, Accidentes del trabajo, 22 ed., Las Leyes, Biblioteca econémica de legislacion y jurispruden-
cia, Madrid, 1902, pdg. 34.
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como lo prueba que el propietario de los establecimientos industriales pudiera sustituir
las indemnizaciones establecidas en el art. 5 (entre ellas, el recargo) por pensiones vita-
licias garantizadas a satisfaccion de la victima o de sus derechohabientes en porcentajes
variables entre el 40 y el 10% del salario anual dependiendo de la supervivencia o no del
coényuge y de, en su caso, las cargas familiares.

Muy escasas y fragmentarias eran las normas laborales de la época. Dejando a un
lado el Real Decreto de 1 de marzo de 1906 —que establecié como objeto de inspeccidn,
dentro del Instituto de Reformas Sociales, el cumplimiento de la Ley de Accidentes “en
lo que hace relacién 4 la previsién de estos accidentes” o la Ley de Tribunales Indus-
triales de 1908, el panorama normativo hasta la década de 1920 venia representado por
un pufado normas dispersas vinculadas a la legislacién industrial o legislacién obrera’;
tras la creacién del Ministerio de Trabajo en 1920, fue el Cédigo del Trabajo de 1926 el
primer cuerpo normativo que refundid y sistematizé las normas de la época atinentes a
las relaciones de trabajo; habria que esperar hasta los afios 30 para ver en letra impresa la
expresion “Derecho del Trabajo™, la obligatoriedad del seguro de accidentes (1932)° o,
pasado el ecuador de los anos 40, asistir a la creacién de la primera Citedra de Derecho
del Trabajo, que fue ganada por Eugenio Pérez Botija. No ha de olvidarse, en fin, que la
Jurisdiccién especializada data de 1938 con la creacién de las Magistraturas de Trabajo®,
que la primera Ley Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo fue de 1962 y que no fue
hasta la Ley de Bases de 1963 cuando se crea la Seguridad Social como sistema publico
de proteccién que pone fin al viejo sistema de seguros privados y seguros sociales’ ...

Podria pensarse que este aumento de la indemnizacién en que consistia el recargo
de prestaciones podria encajar conceptualmente en la responsabilidad contractual del
art. 1101 o atn en la extracontractual del 1902 del Cédigo Civil. Una razén puramente
temporal —los poco mds de 10 afios que separan la aprobacién de éste y la de la Ley de
Accidentes— abonaria esta tesis. Sin embargo, como si de un anticipo premonitorio del
actual art. 14 de la LPRL se tratara, el art. 2 de la Ley de Accidentes atribuia al empre-
sario la responsabilidad “de los accidentes ocurridos a sus operarios con motivo y en el
ejercicio de la profesién o trabajo que realicen”, y el art. 53 del Reglamento de 28 de
julio de 1900 anadia: “Los patronos tienen el deber de emplear en las fibricas, talleres y
obras todas las medidas posibles para la seguridad de sus operarios™®. Con toda razén se

> L.E. de la Villa Gil, La formacién histérica del Derecho Espariol del Trabajo, Comares, Granada, 2003, pag. 135.

* C. Garcfa Oviedo: “Consideraciones juridicas acerca del derecho del trabajo”, en Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, n® 164, 1934.

> Como indica M. Alonso Olea, “el seguro forzoso hubo de esperar hasta el texto refundido de la legislacién de
accidentes de trabajo de 1932 (bien que éste fue precedido, para los accidentes del mar, por el Decreto de 15 de octu-
bre de 1919). Vid. “La Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900 como origen de la Seguridad Social”, en
Cuadernos de Informacién Econdémica, n° 159, noviembre/diciembre 2000, pdg. 148. El texto refundido se publicé en la
Gaceta de Madrid de 12 de octubre de 1932.

¢ Decreto de 13 de mayo de 1938, de supresién de los Jurados Mixtos y creacién de las Magistraturas de Trabajo.

7 Sobre el tema, E Garcia Ortuno, Seguros privados y Seguridad Social, Ministerio de Trabajo, 1976.

8 Ciertamente, estas medidas no eran cualesquiera, sino las “que dicte el Gobierno, de acuerdo con la Junta técnica,
para la previsién de los accidentes, con el fin de aplicar aparatos y mecanismos especiales destinados a la seguridad de
los operarios” (art. 56).
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ha escrito que este precepto fue revolucionario’, pues la responsabilidad sin mediar culpa
o negligencia rompe con una tradicién milenaria y la convierte —afadimos nosotros— en
una responsabilidad objetiva o cuasi objetiva que solo admite como excepcién a su naci-
miento la fuerza mayor y la improcedencia temeraria.

Situados ante una responsabilidad objetiva o cuasi objetiva por accidente de tra-
bajo, el recargo de prestaciones deviene en una figura o institucién anacrénica y carente
de justificacién hoy en dia por las siguientes razones:

e El presupuesto de la indemnizacién en que consistia el actual recargo era el
fallecimiento del trabajador accidentado, lo que justificaba que los beneficiarios
del mismo fueran la viuda, los descendientes menores de una cierta edad y los
ascendientes. En la actualidad, tal presupuesto se ha sustituido por la existencia
de una prestacién de la Seguridad Social.

* Si la empresa incumple las medidas preventivas y este incumplimiento es la
causa del accidente:

a) El sistema de vigilancia en el cumplimiento de la legislacién preventiva a
cargo de la Inspeccién de Trabajo se aplicard a la empresa incumplidora, con
las garantias propias del Derecho Administrativo Sancionador (legalidad,
tipicidad, etc.).

b) Se depurard la responsabilidad penal de los presuntos responsables, como lo
prueba el niimero creciente de resoluciones judiciales que aplican los arts.
316 a 318 del Cédigo Penal.

c¢) El trabajador podrd obtener una indemnizacién de danos y perjuicios si la
empresa concerté el correspondiente seguro y, en otro caso, podré exigir a la
misma los danos que consiga acreditar ante los 6rganos jurisdiccionales del
orden social derivados de la responsabilidad civil/laboral por el accidente de
trabajo'’.

» Compatibilidad con otras responsabilidades:

— El Reglamento de Accidentes de Trabajo de 28 de julio de 1900 ya advertia
(articulo 64) que ese aumento de las indemnizaciones procedia “con in-
dependencia de toda clase de responsabilidades”. Esta regla general pudo
ser matizada por la jurisprudencia (civil) de la época: “aun cuando por sus
términos literales pudiera suponerse aplicable el art. 64 a los casos de total
inobservancia de los preceptos generales de la ley, en modo alguno cabe apli-

? M. Alonso Olea, “La Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900 como origen de la Seguridad Social”,
cit. pag. 145.

10 Es llamativo que el art. 27 del Reglamento de Accidentes de Trabajo de 28 de julio de 1900 ya previera que “El
obrero victima del accidente, 6 la persona 6 personas interesadas, tienen derecho a reclamar ante las Autoridades guber-
nativas y 4 demandar al patrono ante el Juez de primera instancia
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car dicho texto a otras omisiones del patrono como las de asistencia médica,
la cual tiene adecuada compensacién en la condena al pago de los gastos he-
chos” . Matizado o no, el hecho de que el recargo fuera compatible en una
época de escaso desarrollo normativo y con contados casos que acreditaran
la plena cobertura de la responsabilidad nacida del accidente, no justifica su
compatibilidad actual, considerando la responsabilidad la amplia respon-
sabilidad (penal, administrativa, civil/laboral, prestacional de la Seguridad
Social) que hoy en dia surge y es exigible.

— La compatibilidad se ha mantenido en los diversos textos de las Leyes de
Accidentes de Trabajo —cuya cita omitimos en aras a la brevedad expositi-
va—y el vigente art. 164.3 de la LGSS: “La responsabilidad que regula este
articulo es independiente y compatible con las de todo orden, incluso penal,
que puedan derivarse de la infraccién”. Preguntarse por la pertinencia actual
de esta compatibilidad exige cuando menos una aproximacién al primero de
los puntos débiles del recargo: su naturaleza juridica.

2. Puntos débiles y/o de especial complejidad
2.1. Naturaleza juridica

Las diversas finalidades que persigue el recargo —sancionadora-punitiva, indemnizatoria-
resarcitoria— han motivado un amplio debate doctrinal y jurisprudencial en torno a la
determinacién de su naturaleza juridica. Su fundamento incumplidor lo encuadraria en
el drea del Derecho Sancionador Publico (Derecho punitivo del Estado), mientras que
su finalidad y destino lo asimila a las indemnizaciones.

Sancién administrativa

Es cldsica la posicién doctrinal y jurisprudencial favorable al encuadramiento del recargo
como tipo o subtipo especial de las sanciones administrativas. El fundamento de esta
tesis se encuentra, histéricamente, en la reforma de 1955 que conecté la normativa en
materia de accidentes con la de la incipiente Seguridad Social y reconocié legalmente el
caricter sancionador del recargo'.

Hay argumentos que permiten respaldar esta postura: su responsabilidad se depu-
ra tras un procedimiento administrativo a cargo del INSS que, si bien es entidad gestora

! Sentencia de 28 mayo 1918, sintetizada por A. RODRIGUEZ MARTIN y S. ALARCON HORcCAS, en Accidentes del tra-
bajo (teoria y prdctica de la responsabilidad), Reus, Madrid, 1923, p. 347 y 348. La sentencia de 23 abril 1918 (también
recogida, en esencia, en la obra citada, p. 348) a fin de garantizar el cumplimiento de lo dispuesto en este precepto,
entendid infringido “el art. 64 del Reglamento al no imponer en la sentencia el aumento de indemnizacién por la falta
de medidas previsoras para la seguridad del obrero en el trabajo”.

12 A.V. Sempere Navarro y R. Martin Jiménez, E{ recargo de prestaciones, Aranzadi, 2001, pag. 34.
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y no tiene la condicién de autoridad pudblica, conecta con el procedimiento administrati-
vo sancionador tramitado por la Inspeccién de Trabajo y concluido mediante resolucién
de la Autoridad laboral; como las sanciones administrativas, no puede ser objeto de ase-
guramiento; la obligacién de constituir ante la TGSS el capital coste hace que su importe
se considere un recurso de la Seguridad Social, especialmente visible cuando los benefi-
ciarios fallecen; el principio de tipicidad que, ciertamente debilitado, sigue rigiendo en la
materia, permite entender como exigible un previo incumplimiento normativo...

Esta tesis presenta indudables objeciones: el fundamento de la imposicién de san-
ciones se encuentra en el incumplimiento objetivo de un deber tipificado en la norma,
de manera que el incumplimiento es el factor desencadenante de la sancién sin que el
resultado concreto pueda considerarse como esencial o inherente a aquélla, sin perjuicio
de que este resultado pueda servir como criterio de agravacién de la responsabilidad; por
otra parte, el beneficiario del importe de las sanciones deberia ser el sistema ptblico y no
el trabajador accidentado; en fin, si fuese precisa la comisién de al menos una infraccién
en materia de prevencién de riesgos laborales, pese a su cardcter abierto en cuanto a los
tipos [basta una falta de medidas generales o particulares (art. 164.1 LGSS)] el non bis
in idem resultaria vulnerado.

Indemnizacién

Los argumentos sobre los que se apoya la concepcién indemnizatoria del recargo son,
sucintamente, los siguientes: el destinatario del mismo es un particular (el beneficiario
de las prestaciones) y no el sistema ptblico de Seguridad Social, con lo que su naturaleza
se sittia en un plano de relacién juridico-privada, a pesar de la intervencién de un orga-
nismo publico; se evita la colisién con el principio non bis in idem, la capitalizacién del
importe del recargo ante la TGSS no desvirtia esta naturaleza; en fin, la LISOS no lo ha
incorporado en su articulado.

También esta tesis presenta sus objeciones: dificultad de deslindarlo de la indem-
nizacién civil/laboral de danos y perjuicios, porcentaje tasado (30-50% en funcién de la
gravedad de la falta) y vinculado la cuantia de una prestacién de la Seguridad Social de
duracién indeterminada, etc.

Sintesis

El Prof. Monereo ha tenido ocasién de postular la naturaleza dual (aflictiva y reparado-
ra) del recargo en términos no de yuxtaposicién sino de combinacién: el recargo posee
caricter esencialmente sancionador, pero estd limitado por un componente indemni-
zatorio en razén del perjuicio causado por el siniestro laboral. Se trata de una “sancién
compleja unitaria” o una “sancién extraordinaria”, situada entre las sanciones publicas

13 STS]J del Pais Vasco de 15 de abril de 1998 (AS 1998\2026).
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y las privadas, lo que induce a hablar de su “modernidad”, habida cuenta de que “son
justamente este tipo de sanciones complejas las que han demostrado mayor eficacia para
atender a los fines perseguidos por el ordenamiento juridico™.

La naturaleza hibrida del recargo exige admitir la presencia de elementos propios de
las indemnizaciones junto a otros caracterizadores de las sanciones. Asi, persigue reparar
los danos sufridos por el trabajador, pero se trata de una responsabilidad no asegurable;
se penaliza al empresario infractor, pero la LGSS lo recoge entre las “Normas generales en
materia de prestaciones”; el beneficiario natural es el trabajador, pero cuando el mismo
ha fallecido y carece de causahabientes el importe correspondiente puede integrarse en
los fondos del Sistema de la Seguridad Social mediante el capital coste constituido ante
la TGSS; quien lo impone es una entidad gestora que carece de la auctoritas necesaria
para la imposicién de sanciones; se precisa de un previo procedimiento administrativo a
su imposicién, y la resolucién que se dicte es susceptible de impugnacién jurisdiccional,
pero el procedimiento seguido no es el propio de las sanciones administrativas; en fin, su
imposicién requiere un previo incumplimiento empresarial, pero los criterios acogidos
para determinar su existencia parecen separarse de los propios del Derecho sancionador
(por ejemplo, la tipicidad) y adentrarse en los de la responsabilidad patrimonial.

2.2. Ausencia de tipicidad

Podriamos analizar algunos pronunciamientos judiciales que han elaborado criterios re-
levantes respecto de la exigencia o no de tipicidad en la falta cometida y su conexién
con el accidente. Creemos, sin embargo, que puede resultar de mayor utilidad aportar
algunas ideas propias que son el resultado de la lectura de infinidad de sentencias sobre
esta cuestién. Tengamos en cuenta que el recargo surge “cuando la lesién se produzca
por equipos de trabajo o en instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de
los medios de proteccién reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condicio-
nes, o cuando no se hayan observado las medidas generales o particulares de seguridad
y salud en el trabajo, o las de adecuacién personal a cada trabajo, habida cuenta de sus
caracteristicas y de la edad, sexo y demds condiciones del trabajador” (art. 164.1 LGSS).
La referencia a la inobservancia de las medidas generales bastaria para dejar zanjada la
cuestién, mds adn si se considera que el art. 14 de la LPRL establece a cargo de la em-
presa un deber general de prevencién que llega a ser ilimitado, pues aquélla es garante
y responsable de cualquier lesién producida en tiempo y en lugar de trabajo. De otra
parte, el concepto de norma preventiva es sumamente amplio presta cobertura a nor-

14 J.L. Monereo Pérez, El recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el trabajo.

La modernidad de una institucion tradicional, Civitas, Madrid, 1992, pdg. 78; su desarrollo, en pdgs. 54-82. Asi, el
pag pag
componente indemnizatorio explica que “el beneficiario tltimo de la prestacién suplementaria de recargo sea el traba-
jador accidentado (o, en su caso, otro destinatario legal), aunque no se trata de una pura indemnizacién de naturaleza
juridico-privada, sino de una responsabilidad anudada a la infraccién de normas eminentemente de Derecho publico”
(pdg. 65); “se produce una pervivencia de la responsabilidad individual del empresario, pero no se trata de la permanencia
de las técnicas de Derecho Civil, sino de la responsabilidad aneja a la medida sancionadora” (pdg. 67).
p ) pag
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mas de muy diverso rango (legales, reglamentarias, convencionales) e incluso a normas
de dudosa naturaleza como lo son las llamadas normas juridico-técnicas”. La ausencia
de tipicidad es fuente de inseguridad juridica, y ésta se incrementa con el cardcter cuasi
objetivo de esta responsabilidad, la cual no queda anulada por la concurrencia de culpa
o negligencia del trabajador o por el acaecimiento de un hecho fortuito o improbable
(lluvia en Madrid en el mes de julio, por ejemplo). La culpa in eligendo o in vigilando no
eximen de responsabilidad, aunque si (y solo) la fuerza mayor y la imprudencia temeraria
del trabajador, pero estos casos son muy poco habituales, por lo que el recargo se impone
con un (casi) inevitable automatismo.

2.3. Necesidad de que haya (0 no) una prestacion de la Seguridad Social que recargar y con-

stitucion del capital coste

La conexién entre un importe capitalizado por la empresa ante la TGSS y la prestacién
que el beneficiario percibe del INSS a resultas del accidente de trabajo permite detectar
algunas anomalias.

El importe del recargo se otorga al beneficiario de la prestacién, es decir, al pro-
pio trabajador (en accidentes que dan lugar a la declaracién de incapacidad temporal
o incapacidad permanente) o a sus causahabientes en caso de fallecimiento (viudedad,
orfandad), lo que permite cuestiona el cardcter reparador del recargo respecto del tra-
bajador accidentado, que en estricta légica preventiva deberia ser —al margen de los
poderes publicos— el Gnico beneficiario. Por otra parte, la vinculacién del recargo a una
prestacién implica, paraddjicamente, que sin prestacién no haya recargo (por ejemplo
en el caso del accidente mortal de un trabajador sin cényuge o pareja de hecho, hijos
y ascendientes) y también supone que si la prestacidn se extingue por fallecimiento del
beneficiario, el capital coste resultante del cdlculo actuarial que ya aboné la empresa no
le sea reintegrado a ésta, dando lugar a un inexplicable enriquecimiento injusto a favor
de la Administracién.

Si la empresa resulta finalmente condenada al abono del recargo —ya sea porque
no recurre la resolucién del INSS o porque, recurrida ésta, el orden jurisdiccional social
entiende procedente la imposicién del recargo— deberd ingresar el importe (capital-coste)
correspondiente en la Direccién provincial de la TGSS:

e EI INSS no estd obligado a anticipar las cantidades de que se trate en caso de
que el empresario no pueda hacerlo'.

e Tampoco cabe imputar al INSS responsabilidad subsidiaria en el supuesto de
insolvencia empresarial: el recargo no es una modalidad de prestacién, sino una
pena o sancién que se anade a la propia prestacién de la que sdlo es responsable

15 Sobre el tema, R. Martin Jiménez, Informe conmemorativo de los veinte afios de la aprobacion de la Ley 31/1995, de
Prevencidon de Riesgos Laborales, CEOE, Madrid, 2015, pdgs. 25-37.
16 Art. 16.3 OM 18 enero 1996.
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la empresa incumplidora de la normativa en materia de prevencién de riesgos
laborales'”.

* Consecuencia de lo anterior es que no se aplica al recargo la revalorizacién
anual prevista para las prestaciones de la Seguridad Social; de igual modo, su
cuantia no se ve limitada por el tope mdximo de las pensiones que se establece
anualmente'®.

Se ha dicho que el recargo lo es sobre las prestaciones de la Seguridad Social, de ma-
nera que la inexistencia de éstas —ya sea por incumplimiento de los requisitos para causar
derecho a ellas o por inexistencia de beneficiarios— determina la improcedencia de su impo-
sicién efectiva, al no ser posible recargar lo que no existe”. Y ello porque, mds técnicamente,
la imputacién de responsabilidad a un sujeto implica admitir la previa existencia de un de-
recho atribuible a otro®, de modo que la ausencia de éste determina también la de aquélla.
Ocurre, sin embargo, que la capitalizacién del importe del recargo por la TGSS se realiza sin
necesidad de que la resolucién del INSS (o la sentencia dictada por los 6rganos jurisdiccio-
nales sociales en caso de impugnacion) sea firme, y ello sin perjuicio de las devoluciones que
en su caso procedan si su pago resultara indebido®'; por esta razén es posible que el INSS
dicte resolucién condenando a la empresa al pago del recargo sin que existan beneficiarios e
inmediatamente después la TGSS le exija el pago del capital-coste correspondiente, lo que
no parece légico ni razonable, ademds de ser su muchas veces inasumible y de consecuencias
dramdticas para las pequefias y medianas empresas. Como apunte, se indica que es posible
aumentar el importe del recargo si aumente el porcentaje de la base reguladora de la pensién
(en el caso, de viudedad) a consecuencia de una reforma normativa®?.

2.4. Prohibicion de aseguramiento

La Ley de 10 de enero de 1922, de Accidentes de Trabajo, en el articulo (sexto) encarga-
do de regular las indemnizaciones a satisfacer por el empresario en casos de fallecimiento
por accidente de trabajo, advertia que “las indemnizaciones determinadas por esta Ley se
aumentardn en una mitad mds de su cuantia cuando el accidente se produzca en un esta-
blecimiento u obras cuyas mdquinas y artefactos carezcan de los aparatos de precaucién
a que se refiere el articulo 17” (regla quinta, pdrrafo primero), anadiéndose que “el riesgo

17 SSTS de 8 de marzo y 16 de noviembre de 1993 (R] 1714 y 9069), 31 de enero, 7, 8, 9 y 12 de febrero, 20 de
mayo, 22 de septiembre (R] 398, 809, 815, 820, 1030, 4288, 7170) y 20 de marzo de 1997 (R] 2591), entre otras.

'8 Cfr. A. Cea Ayala, “El recargo de prestaciones de Seguridad Social por falta de medidas de seguridad e higiene en
el trabajo: criterios jurisprudenciales y administrativos”, Actualidad Laboral n°® 24, 1994, pig. 372.

9 STS 14 octubre 1991.

2S. Olarte Encabo, El derecho a prestaciones de Seguridad Social, CES, Madrid, 1997, pdg. 163, quien cita, en apoyo
de esta idea, a Ropa LoPEZ, “La relacién juridica de prevision: su naturaleza y estructura estdtica’, Revista de Trabajo
ne 54-55, 1976, pag. 203.

2L Art. 83.2 de RD 2064/1995, de 22 diciembre, por el que se aprueba el Reglamento general sobre cotizacién y
liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social.

22 STS de 25 de enero de 2024 (rec. 3521/2020).
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de la indemnizacién especial a que se refiere esta disposicién 52 no puede ser materia de
seguro” (parrafo segundo). Los comentaristas de la época configuraron esta indemniza-
cién como un supuesto de agravacion de la responsabilidad del patrono que se adapta a las
medidas de represion tipicas del derecho penal positivo™; el carcter personalisimo de esta
responsabilidad implicaba que no fuera considerada como una indemnizacién agravada
—“fenémeno objetivo que reca(y)e(ra) sobre la propia obra o industria’*—, sino que se
trata(ba) de una pena pecuniaria impuesta al patrono por la omisién ilegal de los meca-
nismos y medidas de seguridad encaminadas a evitar accidentes de trabajo; por eso se
prohibié el aseguramiento del recargo en términos tan absolutos.

Un siglo més tarde cabe preguntarse por el recto sentido que deba tener esta
prohibicién, especialmente si se tiene en cuenta que el art. 15.5 de la LPRL permite
a las empresas “concertar operaciones de seguro que tengan como fin garantizar como
dmbito de cobertura la previsién de riesgos derivados del trabajo”®. Algtin autor que ha
estudiado en profundidad esta cuestién®, ha concluido que del examen de los trabajos
parlamentarios de la LPRL en relacién con este precepto y con el nonato art. 42.6* no
puede extraerse la consecuencia de la admisibilidad de su aseguramiento, sin perjuicio de
la conveniencia —en aras al fortalecimiento de la seguridad juridica— de haber reiterado
en esta Ley la referida prohibicién de aseguramiento®.

La mayoria de los autores se han mostrado contrarios a la posibilidad de asegurar
el recargo®. Desde otra éptica se ha apuntado que el cumplimiento empresarial de las
medidas preventivas puede conseguirse a través de otros medios como las sanciones ad-
ministrativas o la participacién de los trabajadores®. También se ha escrito que el asegu-

# A. Rodriguez Martin y S. Alarcén Horcas, Accidentes del trabajo (teoria y prictica de la responsabilidad), Reus,
Madrid, 1923, pdg. 340.

24 Ibidem.

» Asi, por ejemplo, S. Gonzdlez Ortega y J. Aparicio Tovar entendieron que el art. 15.5 LPRL ha derogado en la
préctica el art. 123.2 LGSS; vid. Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevencién de Riesgos Laborales, Trotta, Madrid, 1996,
pdg. 118. En el mismo sentido, ].I. Molté Garcia, El régimen juridico de la prevencion de riesgos laborales, Tecnos, Ma-
drid, 1998, pég. 48.

% M.A. Purcalla Bonilla, E/ recargo de prestaciones por incumplimiento de normas de seguridad y salud laboral, cit.,
pdgs. 187 y 188.

% Este precepto prohibia expresamente el aseguramiento del recargo, en los mismos términos del vigente art. 123.2
LGSS.

8 En este sentido, M.E. Casas Baamonde, “Derecho publico y salud laboral: el régimen juridico sancionador”, en
AANY, Seguridad y salud en el trabajo. El nuevo derecho de prevencion de riesgos profesionales, La Ley, Madrid, 1997,
pdg. 139; también A. Fuertes Leganés, “La problemadtica del aseguramiento del recargo de prestaciones por infraccién
de medidas de seguridad e higiene”, RCEF n° 2, 1997, pag. 57 y C.L. Alfonso Mellado, Responsabilidad empresarial en
materia de seguridad y salud laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pdg. 45.

» Por todos, M.E. Casas Baamonde, “Derecho publico y salud laboral: el régimen juridico sancionador”, cit., p.
139; M. Gonzélez Labrada, Seguridad y salud en el trabajo y responsabilidad contractual del empresario, Cedecs, Barcelo-
na, 1996, pdg. 567; del mismo, “El recargo de prestaciones y la reforma: ;un retorno a 1900 o la pérdida de su cardcter
coactivo?”, en J.L. Monereo Pérez (ed.), La reforma del mercado de trabajo y de la seguridad y salud laboral, Universidad
de Granada, Granada 1996, pdgs. 743 y 744; ]. Garcia Murcia, Responsabilidades y sanciones en materia de sequridad y
salud en el trabajo, Aranzadi, Pamplona, 1998, pdg. 146.

3 En este sentido, J.M. Blanco Martin, “La responsabilidad civil y penal del empresario derivada del accidente de

trabajo: a propésito de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales”, en L.J. Duefias Herrero, 1 Congreso de Castilla y Leén
sobre Relaciones Laborales, Lex Nova, Valladolid, 1999, pdg. 644.
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ramiento del recargo incrementaria notablemente las garantias del cobro de la cantidad
correspondiente por el beneficiario de las prestaciones en caso de insolvencia empresa-
rial, teniendo en cuenta que el INSS no es responsable subsidiario en estos casos®. Mds
matizadamente, algin autor ha sefialado la posibilidad de tal aseguramiento limitada a
los supuestos en los que el incumplimiento de las normas en materia de seguridad y salud
en el trabajo sea exclusiva y directamente imputable a las entidades externas responsables
con las que el empresario haya contratado el desarrollo de las oportunas funciones®.

En contra de la admisibilidad del aseguramiento del recargo aun en un plano de lege
ferenda se ha traido a colacién la pérdida de la funcién preventiva tradicionalmente asigna-
da a la institucién y su correlativa sustitucién por una funcién meramente reparadora de
los dafos causados™. En efecto, permitir el aseguramiento del recargo con independencia
de la naturaleza de los incumplimientos que dan lugar a su imposicién desembocaria en
una pérdida de la cultura preventiva general, en tanto la vigilancia del cumplimiento de
las medidas de seguridad y salud quedarian descentralizados en empresas especializadas,
desplazdndose consiguientemente la funcién preventiva —y, por tanto, la responsabilidad—
a otras entidades. No obstante, si se establece una distincién atendiendo a las circunstan-
cias concurrentes en el accidente —u.g., imprevisibilidad o inevitabilidad del accidente,
imprudencia del trabajador— podria pensarse en la posibilidad de aseguramiento de los
accidentes debidos a caso fortuito o a la propia imprudencia del trabajador. Sea como
fuere, personalmente creo que la prohibicién de aseguramiento del recargo no contribuye
a reforzar el cumplimiento normativo en materia preventiva (pues éste es inespecifico) y
las consecuencias de aquélla son en muchas ocasiones fatales en términos de impacto en
las empresas y en los propios trabajadores, que pueden llegar a no percibir el recargo.

2.5. Subcontratacién
La STS de 18 de septiembre 2018 (rec. 144/2017) compendia los criterios generales:

“a) La encomienda de tareas propias de la propia actividad a otra empresa genera
especificos y reforzados deberes de seguridad laboral, pero no comporta un
automatismo en la responsabilidad del recargo de prestaciones que pueda im-
ponerse a los trabajadores de las contratistas o subcontratistas.

3! Vid. A. Fuertes Leganés, “La problemadtica del aseguramiento del recargo de prestaciones por infraccién de medi-
das de seguridad e higiene”, cit., pdg. 64.

32 M. Luque Parra, “El aseguramiento del recargo de prestaciones por incumplimiento del deber de prevencién de
riesgos laborales”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo n® 96, 1999, pdg. 558-560.

3 En este sentido, M. Gonzélez Labrada, “El recargo de prestaciones y la reforma: ;un retorno a 1900 o la pérdida
de su cardcter coactivo?”, cit., pdg. 728: La evolucién histérica de la prohibicién de aseguramiento del recargo pone de
manifiesto que su fundamento se encuentra en la finalidad de “evitar que se sustituya la obligacién de prevencién por
el seguro voluntario; asi pues, al ser el empresario responsable directo y tnico de las consecuencias derivadas de una
conducta propia no conforme con la normativa técnica preventiva, se impone la prevencién sobre la reparacién, que-
dando sélo la posibilidad de asegurar la responsabilidad en aquellos supuestos en que el accidente es debido a un riesgo
inevitable por medios técnicos o a la propia imprudencia profesional”.
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b) La encomienda de tareas correspondientes a actividad ajena a la propia es un
elemento que debe valorarse, junto con otros, de cara a la exencién de respon-
sabilidad de la empresa principal.

c) La empresa principal puede resultar responsable del recargo de prestaciones
aunque las tareas encomendadas a la empresa auxiliar del trabajador accidenta-
do no correspondan a su propia actividad.

d) En todo caso, lo decisivo para determinar si la empresa principal asume respon-
sabilidad en materia de recargo de prestaciones es comprobar si el accidente se
ha producido por una infraccién imputable a la empresa principal y dentro de
su esfera de responsabilidad.

e) Que las tareas encomendadas sean ajenas a la propia actividad no comporta la
imposibilidad de que se imponga el recargo de prestaciones, como en ella se
afirma.

f) Es errénea la doctrina extensiva de la responsabilidad por el recargo de presta-
ciones al empresario principal en todo caso, incondicionalmente y sin apreciar
la existencia de infracciones que le sean achacables”.

De acuerdo con los criterios expuestos, la responsabilidad establecida en el art. 42
del ET puede ampliarse dependiendo del tipo de subcontratacién de que se trate, de la
puesta en juego de los elementos personales y materiales y de las concretas obligaciones
preventivas que correspondan en funcién de aquélla. Asi, se ha rechazado la extensién a
la empresa principal de la responsabilidad solidaria del recargo de prestaciones impuesto
a la contratista por el accidente sufrido por un trabajador de esta tltima en una explota-
cién forestal porque no era precisa la aplicacién de medidas de coordinacién empresarial
en el lugar de trabajo®.

2.6. Sucesion o transmision de empresas

Sin dnimo de ir mds alld de un mero apunte, el cardcter universal que el art. 44 del ET
impone a estos fenémenos justiﬁca que, sin mayores argumentos, se ofrezca una respues-
ta afirmativa: el recargo es transmisible. En este sentido se ha pronunciado (modificando
el criterio anterior) la STS de 23 de marzo de 2015 (rec. 2057/2014) con argumentos
tomados de la STJUE de 5 de marzo de 2015.

34 STS de 23 de enero de 2025 (rec. 2396/2022).
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Brasco Jover, CAROLINA. Cuestiones clave
sobre la readmision y los salarios de tramita-

cion en el despido improcedente. Tirant lo
Blanch (Valencia), 2024.

doi: 10.20318/labos.2025.9675

El despido es una de las principales figuras
del Derecho del trabajo, y por ello resulta
de interés cualquier obra que trate sobre
dicho tema, en particular cuando se abor-
dan cuestiones especificas, como es el caso
de la obra ahora resefiada, que se centra en
la figura de la readmisién del trabajador y
el correspondiente abono de los salarios de
tramitacion en casos de despido declarado
improcedente. Pero antes de ello conviene
referirse a la autora de la obra, conocida
Catedritica en el departamento de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universidad de Alicante. Adem4s de
distinguida académica, la autora es apre-
ciada amiga de muchos compaferos de mi
departamento, por lo que agradezco que
se me haya encomendado la resena de esta
interesante obra.

La autora compagina su labor docen-
te e investigadora con distintos cargos de
gestién en la Universidad de Alicante, en
la que imparte materias relacionadas con
el Derecho del trabajo, la proteccién so-
cial o la prevencién de riesgos laborales en
titulaciones del dmbito juridico y de las
relaciones laborales. En su faceta investi-
gadora, destaca la publicacién, entre otras,
de obras monograficas como El derecho a
la cldusula de conciencia de los profesionales
de la informacién (2009), Tiempo de traba-
jo y permisos del trabajador por motivos per-
sonales y sindicales (2013) o Controversias
laborales en torno a los grupos de empresas
(2021), asi como numerosos articulos en
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revistas cientificas, sobre materias tanto
de Derecho del trabajo individual como
colectivo, proteccién social, y en particu-
lar aportaciones en materia de despido.
En estas dltimas ha tratado precisamente
cuestiones como la declaracién de impro-
cedencia del despido y la nulidad objetiva,
el despido por causas objetivas y en parti-
cular los despidos colectivos.

Como senalaba, el tema que aborda la
obra es de gran relevancia, al ser el despido
una materia que suscita frecuentes deba-
tes juridicos y que afecta a algo tan des-
tacado como el derecho al trabajo. Ahora
bien, en el presente caso, la obra tiene to-
davia mds importancia, por referirse a una
cuestién especifica como es la readmisién
y el correspondiente abono de los salarios
de tramitacién, pues arroja luz sobre va-
rios aspectos que provocan dudas entre
los operadores juridicos y también entre
las empresas. En nuestro ordenamiento,
el art. 56 del Estatuto de los Trabajadores
regula la declaracién de improcedencia del
despido, concediendo al empresario —sal-
vo que se trate del despido de un repre-
sentante de los trabajadores— el derecho a
optar entre abonar una indemnizacién al
trabajador cuyo contrato se extingue o la
readmisién del trabajador, en cuyo caso
este tendrd derecho a que se le abonen los
salarios de tramitacién, es decir una canti-
dad igual a la suma de los salarios dejados
de percibir desde la fecha de despido hasta
la notificacién de la sentencia.

Se trata de una cuestién que ha traido
numerosos problemas aplicativos y que la
obra analiza. En primer lugar, hay que se-
fialar que la obra se estructura en cuatro
bloques o capitulos, a saber: Introduccién;
Cuestiones previas sobre la readmisién y
los salarios de trdmite; Configuracién ge-
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neral de la readmisién y de los salarios de
tramitacién; y Problemdticas especificas.

En la Introduccién se destaca la figu-
ra del despido como “uno de los pilares
centrales” del Derecho del trabajo, muy a
menudo sometido a debates politicos, y se
delimita el objeto de andlisis en relacién a
la opcién empresarial por la readmisién en
casos de despido improcedente y la cues-
tién de los salarios de tramitacién, dos
materias que se analizan desde un enfoque
tanto tedrico como prictico. Destaca la re-
ferencia de la autora a que se trata de una
materia mds tradicional que de actualidad,
pero comparto que efectivamente se anali-
zan problemdticas que afectan a todas las
empresas y que son relevantes para estas y
para los trabajadores. Ademis, a lo largo
del libro se incluyen numerosos pronun-
ciamientos judiciales sobre los aspectos
tratados, asi como la posicién de la mds
destacada doctrina académica.

El segundo capitulo se refiere a cues-
tiones previas sobre la readmisién y los
salarios de tramite, destacando la contro-
versia en relacién a quién debe ejercer el
derecho de opcién (empresario, trabaja-
dor u 6rgano juzgador) o en relacién a si
deberia suprimirse el derecho de opcién
y apostar por una forma de tutela restitu-
tiva en que la readmisién del trabajador
sea la norma general ante situaciones de
despido injustificado. También se aborda
la naturaleza indemnizatoria o salarial de
los salarios de trdmite, asi como el deba-
te sobre su suficiencia, con referencia a la
modificacién operada con la reforma la-
boral de 2012.

El tercer capitulo tiene un enfoque
mayormente tedrico, y realiza un detallado
estudio de la configuracién general de la
figura de la readmisién y de los salarios de
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tramitacién. Se consideran aspectos como
la cuestién de la titularidad del derecho
de opcién (el empresario, salvo despido
de un representante de los trabajadores),
sus requisitos y la posibilidad de anticipar
el derecho de opcién y los problemas que
posteriormente se plantean en caso de que
no sea posible la readmisién, lo cual viene
acompanado de una explicacién de los cri-
terios judiciales al respecto y su evolucién
en los tltimos afos. También se analiza la
figura de la readmisién irregular y los as-
pectos procesales en fase de ejecucidn, el
célculo de la cuantia de salarios abonar y
los posibles descuentos e incompatibilida-
des, asi como la extensién de la responsa-
bilidad del pago al Estado.

Considero que el cuarto capitulo re-
sulta de necesaria referencia para la co-
munidad académica y los profesionales
del Derecho en general, pues analiza pro-
blemdticas especificas y concretas en re-
lacién a la opcién por la readmisién con
abono de salarios de tramitacién. Asi, en
primer lugar, se plantean los problemas
derivados de la imposibilidad de read-
mitir por circunstancias que afectan al
trabajador, como el fallecimiento, la in-
capacidad permanente sobrevenida o la
terminacién de un contrato temporal,
para a continuacién tratar la cuestién de
la readmisién de los empleados publicos,
en donde se prevé un régimen de read-
misién obligatoria para casos de despido
declarado improcedente. Por otro lado, se
realiza un estudio sobre las problemadticas
relativas a los trabajadores extranjeros en
situacién administrativa irregular —y por
consiguiente imposibilitados para traba-
jar—, y las consecuencias en materia de ex-
tincién del contrato de trabajo y salarios
de tramitacién. Muy interesante resulta
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también el apartado relativo al abono de
salarios de tramitacién en supuestos de
corresponsabilidad, donde se profundiza
en distintas situaciones como el abono
de salarios de tramitacién en grupos de
empresas y la responsabilidad solidaria;
también en casos de cesién ilegal de tra-
bajadores y supuestos de contratacién y
subcontratacién de obras o servicios; asi
como la sucesién o transmisién de empre-
sa. El capitulo termina con un andlisis de
la readmisién y salarios de tramitacién en
las relaciones laborales especiales.
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Para concluir, no puedo mds que re-
comendar la lectura de la obra y agradecer
a la autora por su trabajo, pues se trata de
un libro con evidente trascendencia juri-
dica y que resulta de consulta obligatoria
para cualquier académico o profesional
que preste atencion a la figura del despido
declarado improcedente.

Juan Alberto Tormos Pérez
Profesor de Derecho del Trabajo
Universitat de Valéncia
0000-0001-8829-192X

248


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9675
https://www.uc3m.es/labos
https://orcid.org/0000-0001-8829-192X

MonTtoya MEDINA, DaAvID, Enfermedad,
contrato de trabajo y discriminacion por razo-

nes de salud. Aranzadi, Madrid, 2025.
Doi: 10.20318/labos.2025.9676

Pocos temas se me antojan de mayor
actualidad que la posible calificacién como
nulo por discriminatorio del despido de
los trabajadores en situacién de incapaci-
dad temporal, especialmente a partir de la
entrada en vigor de la Ley 15/2022, inte-
gral para la igualdad de trato y la no discri-
minacién. Ante la notable incertidumbre
interpretativa que ha generado esta nor-
mativa, el profesor Montoya Medina arro-
ja luz sobre esta cuestién en la monografia
que hoy tengo el placer de resenar, que sir-
vié, ademds, como base para su ejercicio
de acceso a la cdtedra.

La Ley 15/2022, supuso un giro co-
pernicano, expresién empleada por el
propio autor, para el sistema juridico es-
pafnol, en particular en lo relativo al régi-
men juridico del despido. Con el fin de
lograr su objetivo declarado: prevenir y
erradicar cualquier forma de discrimina-
cién, la norma reconoce expresamente la
enfermedad como rasgo protegido por el
derecho a no ser discriminado. En concre-
to, se refiere a la enfermedad, la condicién
de salud, estado seroldgico y predisposi-
cién genética a sufrir patologias y trastor-
nos. A partir de este reconocimiento, el
debate doctrinal y jurisprudencial queda
inevitablemente abierto.

De no existir esta obra, muchas de las
dudas que contintian generdndose en tor-
no a esta compleja materia probablemente
seguirfan sin respuesta. Dificilmente po-
dria hallarse un trabajo mds idéneo para
disiparlas. A lo largo del texto, el autor no
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solo lleva a cabo un andlisis exhaustivo del
estado de la cuestién, sino que también
formula sus propias aportaciones, lo que
incrementa notablemente la relevancia de
la obra en el 4mbito de la investigacién ju-
ridica. Asi lo subraya también la profesora
Carmen Viqueira, autora del prélogo que
encabeza el volumen.

A ello se suma el tono cercano, accesi-
ble y diddctico que mantiene el autor a lo
largo de la obra, logrando establecer una
suerte de comunicacién dialogada con el
lector, al que invita de manera implicita a
hacerlo participe de las reflexiones que se
realizan en la obra.

Al desgranar el contenido de la obra,
debe senalarse, en primer lugar, que se es-
tructura en cinco capitulos, seguidos de
un sexto y ultimo capitulo dedicados a las
conclusiones.

Aunque hemos destacado el impacto
que la Ley 15/2022, y la consiguiente con-
sideracién de la enfermedad como rasgo
discriminatorio, ha tenido en el régimen
del despido, el autor se ocupa de estudiar
cémo dicha previsién normativa también
ha repercutido a lo largo de toda la rela-
cion laboral. Si antes de la entrada en vigor
de dicha ley eran escasas las ocasiones en
que los mecanismos de proteccién antidis-
criminatoria se proyectaban sobre los tra-
bajadores enfermos, hoy esta afirmacién
ya no resulta sostenible.

Como no podia ser de otro modo,
el autor comienza exponiendo el anclaje
constitucional de la ya mencionada Ley
15/2022, destacando la facultad del le-
gislador para identificar nuevos factores
merecedores de proteccién en el marco de
la tutela antidiscriminatoria. Esta posibili-
dad pone de relieve la estrecha vinculacién
entre el derecho a no ser discriminado y
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las preocupaciones sociales predominan-
tes, en permanente evolucion.

Entrando ya en el andlisis del dmbito
estrictamente laboral, el primer capitulo se
centra en las implicaciones de la prohibi-
cién de discriminacién por razén de enfer-
medad en el acceso al empleo por cuenta
ajena, pues dicha prohibicién despliega
también sus efectos en las fases previas a
la formalizacién del contrato. Como regla
general, la enfermedad no puede operar
como un factor excluyente; no obstante,
esta afirmacién exige ciertos matices, ya
que, por motivos de seguridad y salud en
el puesto de trabajo, podria plantearse la
posibilidad de establecer determinadas li-
mitaciones, siempre que estas se encuen-
tren amparadas por la legislacién de pre-
vencién de riesgos laborales.

Continta el libro con el andlisis de los
mecanismos juridicos de los que dispone
el trabajador que padece algiin problema
de salud, orientados a garantizar la com-
patibilidad de su situacién con las exigen-
cias del puesto de trabajo. Se trata de ins-
trumentos que, COmo ya anticipa el autor,
podrian ser objeto de ampliacién y me-
jora. En este marco, la atencién se centra
especialmente en dos figuras clave: por un
lado, la obligacién empresarial de llevar a
cabo los ajustes razonables necesarios para
evitar situaciones discriminatorias Yy, por
otro, la posibilidad de modificar las condi-
ciones contractuales por razones de salud.

El libro concluye con el andlisis de la
tutela frente al despido motivado por la
enfermedad del trabajador. Es la mdxima
expresién de las tensiones que ha generado
su reconocimiento como causa autébnoma
de discriminacién en el 4mbito laboral.
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Desafortunadamente, sigue siendo ha-
bitual que los empleadores extingan con-
tratos de trabajo con fundamento en situa-
ciones de incapacidad temporal, a pesar de
que dicha causa no constituye, en si mis-
ma, una justificacién vélida ni suficiente
desde el punto de vista juridico. Sin em-
bargo, el nuevo marco normativo refuerza
de manera significativa las posibilidades de
que estos ceses contractuales sean califica-
dos judicialmente como nulos, al asentar-
se sobre la base de un derecho plenamente
reconocido por el legislador.

Pero adn hay mds. El hecho de que la
enfermedad se configure como un rasgo
protegido frente a la discriminacién no im-
plica que todo despido producido durante
una situacién de incapacidad temporal del
trabajador, o tras su reincorporacién, deba
ser necesariamente calificado como nulo.
Precisamente, uno de los retos que aborda
el autor en esta monografia es esclarecer
los términos en los que el estado de salud
del trabajador puede desempenar un papel
determinante en el despido, asi como los
criterios que permiten diferenciar cudndo
nos encontramos ante una actuacién em-
presarial discriminatoria.

Como corolario, se ofrecen unas re-
flexiones finales. Breves, pero lo suficien-
temente elocuentes como para captar el
sentido profundo de la obra. No las des-
velaremos aqui, pues corresponde al lector
descubrirlas al adentrarse en su lectura.

Beatriz Sdnchez-Girén Martinez
Universidad Pontificia Comillas
ORCID: 0000-0001-8850-5983

bsanchezg@comillas.edu
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