L.abos

Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social

Noviembre 2021
Volumen 2 - Niimero 3

Editorial La subrogacién convencional tras la doctrina “Somoza Hermo”. 4
Aspectos conflictivos
Conventional surrogacy behind the doctrine “Somoza Hermo’.

Conflicting aspects
Ana de la Puebla Pinilla
Articulos La composicién de las comisiones ad hoc de empresas sin representacién 14
doctrinales legal de los trabajadores: naturaleza juridica y reformulacién

The composition of ad hoc commissions in companies without workers legal
representatives: legal nature and reformulation
Eva Lépez Terrada

Una valoracidn critica del contrato de trabajo intermitente o a llamada en 32
Italia*
A critical approach of the intermittent or on-call employment contract in Italy

Amparo Esteve-Segarra

Concordancias estructurales y otros aspectos relevantes de la regulacién del 48
teletrabajo en Argentina y Espafa

Structural concordances and other relevant aspects of telework regulation in Argentina

and Spain

Juan Facundo Temperoni

La ineficacia de la regulacién legal de despido y su necesaria reconsideraciéon 60
a la luz de la normativa internacional
The inefficiency of the legal regulation of dismissal and its necessary reconsideration in
the light of international regulations
Beatriz Rodriguez Sanz de Galdeano

Jugadores de eSports: condiciones laborales e impacto de las plataformas 77
digitales de streaming
eSpores players: working conditions and impact of digital streaming platforms

Miriam Garcia Luna

EISSN: 2660-7360

www.uc3m.es/labos


http://www.uc3m.es/labos

Articulos
jurisprudenciales

La prestacién de servicios en varios Estados miembros en los Reglamentos

comunitarios de coordinacién: la gran olvidada en la lucha contra el

dumping social... ;hasta ahora?

Pursuir of activities in two or more member states in the EU regulations on social

security coordination: overlooked in the fight against social dumping... until now?
Angela Martin-Pozuelo Lépez

Los elementos delimitadores de la discriminacién por asociacién
The delimiters of discrimination by association
Beatriz Sdnchez-Girén Martinez

¢Justicia social o revictimizacién de la trabajadora doméstica mexicana?
Andlisis de la sentencia 9/2018 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
Social Justice or revictimization of the Mexican female domestic worker? Analysis of
judgement 9/2018 by Supreme Court of Justice of Nation

Augusto Fernando Carrillo Salgado

99

114

132

Debate

Last trends on collective bargaining decentralization: the case of Southern
Europe
Ultimas tendencias en la descentralizacion de la negociacion colectiva: el caso del sur
de Europa

Daniel Pérez del Prado

149

Resena

bibliografica

PEREz DEL PraDO, D. El impacto social de la gobernanza econémica europea
Matthieu Chabannes

171



Labos. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social
EISSN: 2660-7360 - www.uc3m.es/labos

Direccién
Jost Maria GoeRrLICH PESET
Universidad de Valencia, Espafa

JesUs R. MERCADER UGUINA
Universidad Carlos III de Madrid

ANA MAR{A DE 1A PUEBLA PINILLA
Universidad Auténoma de Madrid, Espafa

Secretaria de redaccién

Parricia NieTo Rojas

Comité de redaccién
AMPARO ESTEVE SEGARRA
PaBrLo GiMENO DiAZ DE ATAURI

Luis Gorpo GONZALEZ

Comité cientifico

Maria EmirLia Casas BAAMONDE

Universidad Complutense de Madrid

Arronso Luis Carvo CARAVACA
Universidad Carlos III de Madrid, Espana

Lance Compa
University of Cornell, USA

Juan Jost Dorapo
Universidad Carlos III de Madrid, Espana

RutH DuUkes
University of Glasgow, United Kingdom

Ienacio Garcia PERROTE-ESCARTIN
Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Espaia

IsaBEL GUTIERREZ CALDERON
Universidad Carlos I1I de Madrid, Espafia

MaNUEeL CARLOS PALOMEQUE LOPEZ
Universidad de Salamanca

SALvADOR DEL REY GUANTER
Universidad Pompeu Fabra, Espana

TomA4s Sara Franco
Universidad de Valencia

EverT VERHULP
Universidad de Amsterdam, Holanda

Luis ENRIQUE DE 1A ViLra GIL
Universidad Auténoma de Madrid

LaBos. Revista bE DERECHO DEL TRABAJO Y PROTECCION SOCIAL
Secretarfa editorial
Universidad Carlos III de Madrid
¢/ Madrid-126 28903 Getafe (Madrid) Espafia

Correo electrénico: revistalabos@uc3m.es


http://www.uc3m.es/labos

EDITORIAL

La subrogacién convencional tras la doctrina
“Somoza Hermo”. Aspectos conflictivos

Conventional surrogacy behind the doctrine
“Somoza Hermo”. Conflicting aspects

Ana de la Puebla Pinilla

Catedyitica Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Autonoma de Madrid

ORCID ID: 0000-0003-4850-928X

doi: hteps://doi.org/10.20318/labos.2021.6483

I. Subrogacién convencional: antes y después de la doctrina Somoza Hermo

La decisién alcanzada por el TSJUE en su sentencia de 11 de julio de 2018 (Asunto C-60/17,
Somoza Hermo) supuso una alteracién radical en la doctrina tradicional del Tribunal Supremo
sobre la subrogacién convencional. Hasta el citado pronunciamiento, la doctrina casacional venia
sosteniendo que, cuando la subrogacién de personal derivaba de la obligacién impuesta por con-
venio colectivo, el régimen juridico aplicable era exclusivamente el previsto en la propia norma
convencional. Aspectos tales como el perimetro del personal a subrogar, el reconocimiento o no de
la antigiiedad a los trabajadores subrogados, la extensién de la responsabilidad solidaria al nuevo
contratista o el reconocimiento de los derechos colectivos de los representantes de los trabajadores
quedaban condicionados a las previsiones que el Convenio colectivo incluyera. De este modo, se
admitia la posibilidad de que el convenio limitase el deber de subrogacién solo para trabajadores
que acreditasen una determinada antigiiedad o que poseyeran determinadas condiciones formativas
o que fijara un determinado porcentaje de trabajadores a subrogar. También podia limitar la respon-
sabilidad de la empresa entrante solo respecto de las relaciones laborales vigentes o, en fin, excluir
cualquier responsabilidad de la empresa entrante por deudas de la saliente. Solo excepcionalmente,
cuando el convenio colectivo no contemplaba previsiones especificas, se habia admitido la aplica-
cién supletoria del régimen juridico del art. 44 ET (STS de 31 de mayo de 2017, Re 234/20106).
La situacién cambia radicalmente a partir de la STJUE de 11 de julio de 2018. Aunque al-
gunos pronunciamientos anteriores del Tribunal europeo ya se habian pronunciado en este sentido,
sefalando que el hecho de que la sucesién de plantilla se produzca por imperativo del convenio
colectivo aplicable “carece de incidencia sobre el hecho de que la transmisién se refiere a una en-
tidad econémica” (STJUE de 24 de enero de 2002, Asunto C-51/00, Temco), e incluso el propio
Tribunal Supremo habia reconocido esta doctrina (STS de 31 de mayo de 2017, R° 234/2016), no
serd hasta la STS de 27 de septiembre de 2018 (R° 2747/2016) cuando se asume ya integramente
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la doctrina del Tribunal europeo y su plena aplicabilidad a la sucesién de plantilla derivada de la
subrogacién convencional.

Ello, légicamente, ha supuesto una alteracién significativa en la interpretacién que los tribu-
nales vienen haciendo de las cldusulas convencionales de subrogacién. La “indiferencia” de la causa
que motiva la continuidad de los contratos de trabajo sobre la nocién de sucesién de plantilla ha
permitido expandir los efectos de la sucesién convencional y mejorar significativamente la protec-
cién de los trabajadores que prestan servicios en contratas de actividad intensiva en mano de obra,
dotando asi de plena eficacia a la finalidad perseguida por las cldusulas convencionales de subro-
gacién, que no es otra que la de favorecer la estabilidad en el empleo y garantizar de conservacién
de los derechos adquiridos en el desarrollo de la actividad laboral. Pero, a la vez, ha abierto nuevos
frentes de debate sobre las circunstancias que la subrogacién convencional debe cumplir para que
opere la sucesién de plantilla y sobre la prueba de la existencia de una efectiva sucesién de empresa.
Recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo han incidido sobre estas cuestiones.

II. Una cuestién previa. La nula incidencia de la doctrina Somoza Hermo sobre la subrogacién
convencional en actividades no intensivas en mano de obra

Los cambios derivados de la doctrina Somoza Hermo no afectan, obviamente, a la subrogacién en
sectores productivos que requieren para la prestacién de la actividad una organizacién productiva
relevante. En estos casos, la existencia o no de sucesiéon empresarial depende exclusivamente de
la efectiva transmisién de los elementos productivos entre los empresarios cedente y cesionario.
Transmisién que no exige necesariamente un cambio en la titularidad de la organizacién produc-
tiva ni estd condicionada a la existencia de un negocio transmisivo entre ambos, admitiéndose la
posibilidad de que sea un tercero -la empresa principal, en caso de sucesién de contratistas- la que
pone sucesivamente a disposicién de ambos empresarios la organizacién productiva necesaria. Lo
relevante, en cualquier caso, es que la actividad se desarrolle con los mismos elementos productivos.

En estos supuestos, las cldusulas convencionales de subrogacién solo juegan un papel determi-
nante cuando tal transmisién no se ha producido. Ciertamente, son los sectores productivos intensi-
vos en mano de obra -aquellos en los que la actividad productiva no requiere elementos patrimonia-
les, materiales o no, relevantes- los que con mayor frecuencia incorporan en los convenios colectivos
cldusulas subrogatorias. Pero tampoco es extrafio que estas se recojan en las normas convencionales
que regulan actividades cuya prestacién requiere una organizacién productiva relevante. Los Con-
venios colectivos sectoriales de transporte de enfermos y accidentados en ambulancia, de hosteleria,
de restauracién colectiva, de contratas ferroviarias, de saneamiento publico, limpieza viaria, riegos,
recogidas, tratamiento y eliminacién de residuos y alcantarillado. ... constituyen, entre otros muchos,
ejemplos de sectores en los que, como regla general, los elementos materiales para el desarrollo de la
actividad son imprescindibles, y en los que, a pesar de ello, la norma convencional impone la subro-
gacién en los contratos. En estos casos, las cldusulas convencionales de subrogacién nunca podrin
determinar, por si solas, la aplicacién del integro régimen legal de la sucesion. Solo si hay transmisién
de la organizacién productiva operara la sucesion de empresas. Y lo hard en los términos previstos en
el art. 44 ET, que desplazan a las previsiones que pudiera contener el Convenio colectivo.

Si, por el contrario, entre las empresas cedente y cesionaria no hay transmisién de elementos
productivos, las cliusulas convencionales de subrogacién adquieren pleno significado y resultan
eficaces para atender a la finalidad que persiguen de mantenimiento del empleo de los trabajadores
afectados, operando como regla de cobertura para garantizar la estabilidad en el empleo de trabaja-
dores que, de no aplicar el Convenio colectivo, podrian verse abocados a la extincién de sus contra-
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tos. Precisamente porque el art. 44 ET no resulta aplicable, es el Convenio colectivo el que gobierna
el alcance subjetivo y las condiciones en que opera la subrogacién. Serdn perfectamente vélidas las
previsiones sobre limitacién del personal a subrogar, sobre el reconocimiento o no de antigiiedad,
respecto a la responsabilidad solidaria del nuevo titular, o, en fin, cualesquiera otras condiciones que
la norma colectiva decida incorporar, con el tnico limite de la no discriminacién y el respeto a los
derechos fundamentales de los trabajadores.

Lo mismo puede decirse de la subrogacién convencional en actividades que, aun no descan-
sando en elementos productivos materiales relevantes, requieren activos inmateriales o intangibles
cuya transmision entre cedente y cesionario es determinante para la apreciacién de una sucesién
de empresa. Hay ya pronunciamientos judiciales en los que se declara la transmisién de empresa,
al margen o sin transmisién de elementos productivos materiales, tras apreciar la transmisién de la
cartera de clientes, del know-how organizativo o de la cesién de contratos (STJUE de 8 de mayo
de 2019, Asunto C-194/18, Dodic; STS] Asturias, de 21 de marzo de 2017 (R° 6/2017) y STS]
Pais Vasco, de 7 de enero de 2021, R° 1453/2020). Tampoco en estos casos puede afirmarse que la
plantilla constituya una entidad econémica de modo que las previsiones que, en su caso, pudieran
recogerse en el Convenio colectivo de aplicacién sobre subrogacién convencional serfan insuficien-
tes para activar la aplicacién del art. 44 ET.

II1. Subrogacién convencional en actividades intensivas en mano de obra. Precisiones del Tri-
bunal Supremo sobre la distribucién de la carga de la prueba

Es en el dmbito de las actividades que descansan esencialmente en la mano de obra, aquellas en las
que, en palabras del TJUE “un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad
comun puede constituir una entidad econémica”, donde la doctrina del TJUE sobre la subrogacién
convencional tiene plena operatividad. Hasta el punto de que en estos casos si, en cumplimiento
del Convenio, el conjunto de trabajadores sobre el que opera la subrogacién constituye una entidad
econdmica serd aplicable, sin matices, el régimen legal de la sucesién (art. 44 ET).

Adquiere, precisamente por ello, una importancia esencial la distincién entre unas y otras
actividades. El TJUE y la doctrina judicial han identificado ya numerosos sectores productivos que
descansan en la mano de obra: servicios auxiliares de vigilancia e informacidn; servicios de gestién,
recursos humanos y administracién; limpieza de habitaciones en establecimientos hoteleros; aten-
cién domiciliaria y familiar; ayuda a domicilio, limpieza de edificios y locales......

Pero supuestos como el contemplado en la STJUE de 27 de febrero de 2020 (Asunto
C-298/18, Grafe y Pohle) demuestran que, en esta materia, no caben soluciones generales. En
esta sentencia se debatia sobre la existencia o no de sucesién de empresas en el sector de transporte
publico de viajeros en autobus, una actividad que evidentemente requiere medios de explotacién
importantes, como el propio Tribunal habia sefialado en su anterior Sentencia de 25 de enero de
2001 (Asunto C-172/99, Liikenne). Entre las empresas que se sucedieron en la prestacién de esta
actividad no se habia producido la transmisién de los vehiculos necesarios para la prestacién ni de
otros elementos productivos relevantes. Aun asi, atendiendo a las particulares circunstancias con-
currentes, el TJTUE declaré que la continuidad de la plantilla del anterior adjudicatario del servicio
podria ser suficiente para apreciar una sucesién de empresas. El supuesto revela que la calificacién
o no de una actividad como intensiva en mano de obra no puede realizarse con cardcter general y
absoluto por sectores de actividad, sino que depende, en cada caso, de las circunstancias concretas.

Y es que, como ha reiterado el Tribunal Supremo, la calificacién de que una actividad des-
cansa o no en la mano de obra no es algo “que pertenezca al terreno de lo abstracto o dogmatico
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sino al de los hechos y su prueba”. De ahi que el examen de “las caracteristicas de la adjudicacién
(condiciones de tiempo, exigencias sobre el modo de suministrar los servicios a la empresa principal,
direccién del grupo de personas adscrito, adscripcién funcional permanente o aleatoria, etc.), de la
realidad transmitida (afectacion funcional y locativa, medios audiovisuales, programas informadticos,
mobiliario para el personal, etc.), del alcance que tenga la asuncién de personas (no solo cuantita-
tiva, sino también cualitativa) son aspectos valorables para despejar esa incégnita, que constituye al
tiempo un condicionante para la subrogacién” (STS de 27 de septiembre de 2018, Re 2747/2016).
Circunstancias, todas ellas, que deben valorarse en cada caso concreto puesto que, como demuestra
el supuesto analizado por el TJUE en la sentencia citada, cada caso -por muy evidente que a priori
resulte-, merece una consideracion especifica.

En todo caso, la mera constatacién de que la actividad descansa en la mano de obra no es
suficiente para que la subrogacién contractual impuesta por el convenio colectivo aplicable conlleve
la integra aplicacién del régimen legal de la sucesion de empresas. Para ello se requiere, ademds,
que la subrogacién derivada del convenio determine que el nuevo empresario continda prestando
el servicio o desarrollando la actividad que su antecesor con una parte significativa o relevante de la
plantilla del anterior, en definitiva, que se ha producido la transmisién de una entidad econémica,
integrada en este caso por la plantilla de trabajadores.

En este punto, el Tribunal Supremo ha incorporado una primera precisién en materia de su-
brogacién convencional en relacién con la prueba exigible para aplicar el régimen legal de sucesién:
Quien alega la existencia de una sucesién de empresa en los términos del art. 44 ET debe probar que
se ha producido una efectiva transmisién de una unidad productiva, ya sea porque se transmitieron
medios materiales entre la empresa entrante y la saliente, ya sea porque la actividad de la empresa
pivote sobre medios personales.

El problema se plantea en relacién con las actividades intensivas en mano de obra. ;Hasta dén-
de alcanza la carga probatoria del demandante interesado en acreditar la existencia de una sucesién
de plantilla? ;basta con probar que la actividad es intensiva en mano de obra? O, por el contrario, ;se
requiere también probar que se ha producido la continuidad de una parte relevante de la plantilla?
Como se ha indicado anteriormente, a la luz de la doctrina del TJUE y del propio Tribunal Supremo
la sucesién de plantilla derivada de la subrogacién convencional requiere dos condiciones: que la
actividad descanse en la mano de obra y que el nuevo empresario continue, por imperativo del con-
venio, prestando dicha actividad con una parte relevante de la plantilla del anterior. Sin embargo, en
relacién con la prueba de la sucesién de plantilla, el Tribunal Supremo solo exige al demandante la
acreditacion de la primera circunstancia, operando respecto de la segunda, la denominada “inversién
de la carga probatoria”. Tal inversidén supone que, una vez acreditado por el interesado que la activi-
dad es intensiva en mano de obra, se activa el juego de la carga probatoria de los hechos impeditivos,
extintivos o excluyentes para neutralizar la eficacia juridica de los hechos constitutivos (art. 217.3
LEC). De esta forma, es la parte que niegue la sucesién quien debe probar que no se ha producido
una continuidad de parte relevante de la plantilla. Reglas de distribucién de la carga de la prueba que
se han aplicado desde la STS de 27 de septiembre de 2018 y que han permitido estimar la existencia
de sucesién de plantilla aun no constando entre los hechos probados la existencia de una continuidad
relevante de la plantilla, si la parte interesada tampoco ha acreditado lo contrario.

Algan pronunciamiento reciente ha vuelto sobre esta cuestién de la carga de la prueba y al-
canza una solucién que parece poner en cuestién las citadas reglas probatorias. La STS de 8 de sep-
tiembre de 2021 (R° 2554/2020, Asunto Ambuibérica/Ambupadrén) desestima la demanda de un
trabajador que reclamaba, con fundamento en la sucesién de empresa, la responsabilidad solidaria
de su nuevo empleador por deudas salariales anteriores al cambio de contratista. Se trataba de un
trabajador, conductor de ambulancias, que habia sido subrogado por la nueva contratista en aplica-
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cién de la obligacién prevista en el Convenio colectivo sectorial. La cuestién casacional consiste en
decidir si, producida una subrogacién convencional, es al trabajador demandante a quien corres-
ponde probar que se habia producido una sucesién de empresa o si, por el contrario, es la empresa
quien debe acreditar lo contrario. El Tribunal Supremo considera que es el demandante quien debe-
ria haber probado la sucesién de empresa, bien acreditando que se produjo la transmisién de medios
materiales entre las empresas bien que la actividad de la empresa pivotaba sobre medios personales.
Puesto que el trabajador no aleg6 ni acredité ninguna de estas circunstancias es evidente, senala el
Tribunal, que no acredit6 los hechos constitutivos de su demanda lo que conduce a su desestima-
cién ya que, de no hacerlo asi, se estaria otorgando tutela a pretensiones infundadas. En puridad, no
hay modificacién de las reglas sobre distribucién de la carga de la prueba, que siguen permitiendo la
inversién de la carga probatoria cuando el demandante alega y prueba que la actividad es intensiva
en mano de obra. La peculiaridad del caso es que se trataba de una actividad que requeria elementos
materiales relevantes para su prestaciéon de modo que solo la prueba de que se habia producido su
transmision entre las empresas hubiera permitido activar el régimen de responsabilidad solidaria
previsto en el art. 44 ET. Un ejemplo mds de que la subrogacién convencional en actividades no
intensivas en mano de obra no determina la aplicacién del régimen legal de la sucesién de empresas.

IV. El dmbito locativo o funcional de la contrata como elemento determinante para apreciar
la sucesién de plantilla por subrogacién convencional: reduccién, divisién de contratas y ad-
judicacién por lotes

La anterior cuestién enlaza directamente con la referida a la determinacién de qué ha de conside-
rarse una parte significativa o determinante de la plantilla. Cuestién esencial para declarar la exis-
tencia de sucesion de plantilla y aplicar integramente el régimen legal de la sucesién, desplazando
a las limitaciones que la regulacién convencional pudiera contemplar. No me voy a detener ahora
en el andlisis de los requisitos o circunstancias referidas al nimero de trabajadores subrogados que
la doctrina judicial exige para apreciar dicho extremo, cuestién que ya he abordado en otro mo-
mento y lugar (A. de la Puebla Pinilla, “Efectos de la rectificacién de la doctrina sobre subrogacién
convencional”, Trabajo y Derecho, n® 48, 2018). Pero si resulta interesante advertir cémo, a estos
efectos, puede resultar determinante el dmbito funcional o locativo que se toma como referencia
para apreciar si ha existido o no continuidad de una parte relevante de la plantilla. Este problema
se plantea en los casos de reduccién o divisién de las contratas pero también cuando la externaliza-
cién o sucesién de contratas se organiza, por la empresa principal, a través de lotes que incluyen la
prestacién de un servicio en diversos centros de trabajo.

En el caso de reduccién del contenido de la contrata, el Tribunal Supremo admitia la legalidad
de las previsiones convencionales conforme a las cuales el Convenio colectivo contemplaba supues-
tos de sucesion de contratas con modificacién de su volumen por reduccién del mismo y ofrecia
una solucién adaptada a esa reduccién consistente en permitir al nuevo contratista subrogarse solo
en una parte de la plantilla, en proporcién a la reduccién del servicio contratado. En estos casos, la
decisién de la nueva adjudicataria de la contrata de no continuar con la prestacién de servicios de
algunos de los trabajadores resultaba plenamente ajustada a la legalidad.

Pero esta interpretacién se ha visto sustancialmente alterada por la doctrina Somoza Hermo.
Y es que si la aplicacién de las previsiones convencionales determina que se produzca la transmisién
de una entidad econémica que mantiene esencialmente su identidad se aplicard el art. 44 ET con
independencia de que se haya producido una reduccién de los servicios o de las horas contratadas.
En definitiva, si la subrogacién en los contratos, aun no alcanzando a la totalidad de los trabajadores
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porque el propio convenio permite la reduccién del nimero de trabajadores subrogados, afecta a
un nimero de trabajadores suficientes para estimar producida una sucesién de plantilla, el deber de
subrogacién afectard a la totalidad de los trabajadores que el anterior contratista tenfa adscritos a la
contrata. De nuevo, las previsiones del Convenio quedan desplazadas por el art. 44 ET en aplica-
cién de la interpretacién del TJUE Somoza Hermo. Esto es lo que ocurria en la STS 8 de enero de
2019 (R° 2833/2016, Asunto Securitas/Prosegur) en la que, a pesar de la posibilidad permitida por
el Convenio colectivo de no subrogarse en todos los contratos cuando se produjese una reduccién
de la contrata, se estima que “al margen de la disminucién de las horas contratadas, si se ha produ-
cido una transmisién de una entidad econdémica que mantiene esencialmente su identidad entre las
dos empresas afectadas”. Afiade la sentencia una aclaracién muy pertinente al advertir que esto no
supone la automdtica ilegalidad o inaplicabilidad de los preceptos convencionales que permiten la
subrogacién de una parte limitada de la plantilla en los supuestos de disminucién de la contrata. Y
es que, efectivamente, si el conjunto de los trabajadores subrogados -limitado en funcién de la re-
duccién de la contrata- no constituye una entidad econémica -por no incluir una parte significativa
de la plantilla- no habrd sucesién de plantilla ni, por tanto, aplicacién de las garantias del art. 44 ET.

A salvo de esta precisidn, las consecuencias que derivan de esta doctrina para los trabajadores
son evidentes. Todos los trabajadores afectados a la contrata -y no solo los que tuvieran derecho a
la subrogacién conforme a las previsiones del Convenio colectivo- resultardn beneficiados por la
sucesion ex art. 44 ET y podrdn, por tanto, reclamar su continuidad con el nuevo titular de la con-
trata. Desde la perspectiva empresarial se produce un desplazamiento de costes pues, si conforme a
la doctrina anterior a Somoza Hermo, era la contratista saliente quien debia, en su caso, responder
por el cese de estos trabajadores, ahora serd la nueva contratista, obligada a subrogarse también en
estos trabajadores, quien asumird el coste derivado de su decisién de no subrogarse en sus contratos,
como queda evidenciado en la STS de 5 de marzo de 2019 (Re 2892/2017, Asunto Iman/Ilunion).

Cuestién distinta es la divisién de las contratas, supuesto que se aborda en la STS de 9 de
septiembre de 2020 (Asunto RTVE, Re 3122/2017). En este caso, referido a la adjudicacién del ser-
vicio de limpieza en los centros de la corporacién RTVE de todo el territorio nacional, el Tribunal
Supremo advierte una diferencia entre el objeto de la primera adjudicacién -que incluia a todos los
centros de trabajo- y el de la siguiente licitacién -que, aunque referido también a todos los centros
de trabajo, aparecia dividido en lotes-. La trabajadora demandante prestaba sus servicios en un cen-
tro de trabajo que no estaba incluido en el lote adjudicado a una nueva contratista. Esto permite al
Tribunal afirmar que no se trata de una reduccién del servicio que opere sobre una misma contrata
sino de que en lo adjudicado no se encuentra un servicio que si estaba incluido en la contrata ini-
cial. La nueva configuracién de la contrata delimita el 4mbito sobre el que debe evaluarse si se ha
producido o no una continuidad en una parte relevante de la plantilla y, por tanto, si opera o no la
sucesién de plantilla.

Un supuesto de caracteristicas similares, en el que también se plantea el problema de determi-
nar el marco de referencia sobre el que ha de valorarse la continuidad de la plantilla, se suscita en la
STS de 22 de septiembre de 2021 (R° 106/2021, Asunto Paradores). Esta sentencia resuelve sobre
la base de que la decisién sobre si se ha producido o no la continuidad de una parte relevante de la
plantilla ha de tomarse sobre la unidad econémica integrada por todo el lote tal y como este haya
sido configurado por la empresa principal, sin que resulte acertado aislar cada centro de trabajo para
valorar de forma independiente cada uno de ellos. Lo curioso del caso es que esta interpretacién
conduce a reconocer la sucesién de empresa incluso en relacién con trabajadores cuyo Convenio
colectivo no preveia la subrogacién. Y es que, en el supuesto analizado por la sentencia citada, eran
los convenios colectivos aplicables al resto de centros de trabajo incluidos en el lote los que preveian
la subrogacién. Y esta, una vez producida respecto de los trabajadores afectados, provoca la aplica-
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cién del art. 44 ET sobre todos los servicios incluidos en la contrata de modo que la subrogacién
extiende sus efectos también sobre un dmbito convencional que no preveia la subrogacién.

V. Consecuencias del incumplimiento de las obligaciones informativas y documentales previs-
tas en el convenio colectivo en las actividades intensivas en mano de obra

Las previsiones que el Convenio colectivo contemple en relacién con la subrogacién de trabajado-
res devienen, conforme ya se ha dicho, esenciales para determinar si su cumplimiento conduce a la
aplicacién del art. 44 ET. Entre tales condiciones, los Convenios colectivos acostumbran a incluir
exigencias de cardcter informativo o documental a cargo de la empresa saliente y, con mucha fre-
cuencia, otorgan al cumplimiento de tales obligaciones el cardcter de condicién sine qua non para
que opere la subrogacién convencional. Esto abre un nuevo ntcleo de problemas en relacién con la
sucesién de plantilla derivada de la aplicacién del Convenio colectivo.

La doctrina judicial ha venido entendiendo que el incumplimiento de los requisitos formales
establecidos en la norma convencional para que se produzca la subrogacién determina que el nuevo
empresario contratista no quede obligado a subrogarse en los contratos de trabajo, manteniendo el
trabajador su vinculacién con la anterior empresa que, a su vez, podrd recurrir a la extincién por
causas objetivas. Interpretacién que ha sido matizada para advertir que excepcionalmente la subro-
gacién puede operar si, aun no habiéndose cumplido integramente las obligaciones informativas y
documentales, el nuevo contratista si ha recibido la informacién imprescindible para conocer las
circunstancias profesionales de los trabajadores afectados y conocer si las obligaciones salariales y de
Seguridad Social estaban cumplidas.

La cuestién es si esta interpretacion puede verse modificada por la aplicacién de la doctrina
Somoza Hermo. La STS de 18 de febrero de 2020 (R° 1682/2017 Asunto Ambulancias Tran-
saltozano/Asistencia Conquense UTE) aborda un supuesto en el que ha de decidirse si opera la
subrogacién convencional cuando la empresa saliente no ha entregado a la nueva contratista los
documentos referidos a la plantilla que exigia el Convenio colectivo. Se trataba de una contrata so-
bre una actividad no intensiva en mano de obra, sin que constara la transmisién de la organizacién
productiva entre los contratistas. La sentencia, siguiendo la doctrina jurisprudencial sefialada, deses-
tima la pretensién por considerar que la documentacién omitida era relevante e imprescindible para
activar la obligacién subrogatoria. El hecho de que de facto la nueva contratista hubiera contratado
a los trabajadores de la anterior no altera dicha conclusién, a pesar de que esa contratacién se habia
realizado sin reconocimiento de la antigiiedad de los trabajadores.

Poco puede objetarse a la decisién judicial, por mds que resulte sorprendente e injusto que el
incumplimiento de la contratista saliente genere un perjuicio de tal calibre para los trabajadores, del
que quizds solo podrian resarcirse mediante una accién de despido frente a su anterior empleador,
una via dificil de transitar, dado el plazo de caducidad de dicha accién. Pero, en lo que ahora inte-
resa, si el convenio imponia las obligaciones documentales como condicién para que la subrogacién
convencional operase, la apreciacion de su total incumplimiento conduce a rechazar la existencia de
tal subrogacién y la aplicacién de las condiciones que el convenio estableciese.

Pero este pronunciamiento suscita la cuestion de si la resolucién hubiese sido la misma en
caso de que la actividad fuera intensiva en mano de obra. Esto es, si habiendo asumido el nuevo
contratista a la totalidad o a una parte significativa de la plantilla, el incumplimiento de las obliga-
ciones documentales conduciria a la misma conclusién. Parece evidente que, a la luz de la doctrina
Somoza Hermo, en un caso como el apuntado el hecho de que el nuevo contratista continue pres-
tando la actividad con la misma entidad econémica -integrada por los trabajadores- determinaria la
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aplicacién no ya del régimen convencional sino del previsto en el art. 44 ET, resultando entonces
irrelevante el incumplimiento de las obligaciones de cardcter formal que el Convenio establezca (1.
Beltrdn de Heredia, “Sucesién de plantilla en contratas intensivas en mano de obra y aplicacién del
articulo 44 ET: efectos internos de la doctrina Somoza Hermo”, Trabajo y Derecho, n° 50, 2019).

VI. A modo de reflexién final. Cuestiones pendientes en la subrogacién convencional

La aplicacién de la doctrina Somoza Hermo impone una relectura del régimen convencional de
subrogacién. Es imprescindible, en primer lugar, diferenciar en funcién de si la actividad sobre
la que operan las previsiones del Convenio colectivo requiere elementos materiales o inmateriales
relevantes o si, por el contrario, es intensiva en la mano de obra.

En el primer caso, y a salvo de que se produzca una efectiva transmisién de la organizacién
productiva, son las previsiones del convenio las que gobiernan integramente el alcance subjetivo y
las condiciones en que opera la subrogacién. En el segundo supuesto, sin embargo, la aplicacién del
régimen convencional sobre la subrogacién o, alternativamente, su desplazamiento por las reglas
reguladoras de la sucesién legal depende de la valoracién de numerosas circunstancias facticas.

Entre ellas, muchas dependen de las propias reglas fijadas por el Convenio: las exigencias
informativas y documentales que imponga la norma convencional, los efectos y consecuencias que
prevea para su incumplimiento, la delimitacién de los trabajadores afectados por la subrogacion, las
previsiones sobre reduccién de la actividad o del servicio contratado... son circunstancias que, a la
postre, delimitardn si el conjunto de trabajadores subrogados integra o no una entidad econémica
que mantiene su identidad tras el cambio de empresario o contratista. El convenio colectivo tiene
pues margen para asegurarse de que la subrogacién convencional conlleve la aplicacién de todas las
garantias asociadas por el art. 44 ET a la sucesion de empresa.

Pero también la propia decisién empresarial puede incidir en el resultado. Las consideraciones
efectuadas sobre la divisién de las contratas o su organizacién en lotes, cuyo contenido puede modi-
ficarse por la mera decisién empresarial, tienen consecuencias determinantes en la apreciacién o no
de una sucesién de plantilla, al margen incluso de las previsiones del convenio colectivo.

Lo que, en cualquier caso, resulta evidente es que, cuando la subrogacién convencional de-
termine una sucesién de plantillas, el régimen legal desplaza al convencional y pierden eficacia las
cldusulas convencionales que limitan el nimero de trabajadores a subrogar o la responsabilidad de
la empresa sucesora. Esta posibilidad, y las plurales circunstancias concurrentes que pueden incidir
en que este resultado se produzca, plantea incertidumbres sobre la posicién que el nuevo contratista
asume al obtener la contrata. Suceder a un anterior contratista supone, para la empresa entrante,
asumir un riesgo econémico no siempre cuantificable ni previsible. Si la operacién merece finalmente
calificarse como sucesién de plantilla, la empresa se verd abocada a incorporar a toda la plantilla del
anterior que estuviera afectada a la prestacién de los servicios objeto de la contrata, y no solo a los que
hubiera podido prever conforme a lo dispuesto en el Convenio colectivo. Pero, ademds, asumira to-
das las responsabilidades que derivan del art. 44 ET, incluida la responsabilidad solidaria por deudas
salariales y de Seguridad Social del anterior que, ademds, se extiende a la derivada de contratos de tra-
bajo ya extinguidos -siempre que hubieran estado afectados a la entidad transmitida-. Incertidumbres
que estdn afectando al mercado de las contratas, desincentivando la participacién de las empresas,
especialmente las de pequefio y mediano tamafio, en licitaciones publicas y privadas por las conse-
cuencias especialmente onerosas que podrian verse obligadas a asumir en caso de obtener la contrata.

Hay férmulas que, sin afectar a los derechos de los trabajadores, podrian mitigar este impacto y
clarificar la posicién del contratista entrante. La interpretacién judicial de la Sala Tercera del Tribunal
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Supremo, que niega alcance liberador a los certificados de descubierto, no contribuye a clarificar el
panorama. Ciertamente la STS de 3 de febrero de 2021 (R° 2584/2019), también de la sala de lo
contencioso-administrativo, matiza esta doctrina y ofrece una salida a esta ineficacia de los certifica-
dos al admitir que “atendiendo a las circunstancias del caso, pueda deducirse que la Tesoreria General
de la Seguridad Social, al tiempo de certificar estaba en condiciones de ofrecer una informacién coin-
cidente con la realidad del estado de los débitos del contratista o subcontratista”. Pero la excepcién se
formula en tales términos que no aporta la seguridad juridica necesaria. Es imprescindible, por tanto,
que reglamentariamente se clarifique y otorgue a estos certificados plena eficacia. Ello permitirfa a
las empresas interesadas, al menos, conocer con precisién la responsabilidad que podrian asumir en
relacién con las cotizaciones de los trabajadores en cuyos contratos deban subrogarse.

Otras medidas, como la de excluir la responsabilidad del nuevo contratista por las deudas
derivadas de relaciones laborales ya extinguidas con el anterior contratista, requerirfan una expresa
intervencidn del legislador. Aun suponiendo una excepcién al régimen legal del art. 44 ET, se trataria
de una previsién ajustada a las exigencias de la Directiva 2001/23, sobre sucesién de empresas. El art.
3.1 de la norma europea se limita a imponer la transferencia entre empresarios cedente y cesionario
de los derechos y obligaciones que resulten “de un contrato de trabajo o de una relacién laboral
existente en la fecha del traspaso”, y su apartado segundo prevé que “los Estados miembros podrin
establecer que, después de la fecha del traspaso, el cedente y el cesionario sean responsables solidaria-
mente de las obligaciones que tuvieran su origen, antes de la fecha del traspaso, en un contrato de tra-
bajo o en una relacién laboral existentes en la fecha del traspaso”. Ni una ni otra previsién imponen
la extensién al adquirente de la responsabilidad por deudas referidas a relaciones laborales extinguidas
antes de la transmisién. El art. 44 ET mejora esa regulacién extendiendo la subrogacién en derechos
y obligaciones y la responsabilidad del nuevo empresario también respecto de relaciones laborales ya
extinguidas en el momento de la sucesién. Pero es una norma que podria excepcionarse, como de
hecho ya ha ocurrido en la transmisién de empresas en el marco del procedimiento concursal. En
efecto, el art. 224.1.3° Ley senala que la transmisién de una unidad productiva lleva aparejada la
obligacién de pago “de los créditos laborales y de seguridad social correspondientes a los trabajadores
de esa unidad productiva en cuyos contratos quede subrogado el adquirente”.

Es, desde luego, una posibilidad, aunque con un impacto negativo para los trabajadores que,
siendo acreedores del anterior empresario, vieron sus contratos extinguidos antes de que opere la
sucesién de empresas. Este colectivo gozaria de una proteccién inferior a la de los trabajadores efec-
tivamente subrogados, que cuenta con la responsabilidad solidaria del nuevo adquirente.

Por eso, sin renunciar a la proteccién reforzada que ofrece el art. 44 ET cuando impone la
responsabilidad solidaria de ambos empresarios implicados en la sucesién, podria valorarse, para
estos supuestos de sucesién de plantilla derivada de la subrogacién convencional, la articulacién de
férmulas como la prevista en el art. 130.4 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico que, en los casos de subrogacién del contratista, establece la obligacién de la Administra-
cién de retener las cantidades debidas al contratista saliente en la cuantia necesaria para garantizar
el pago de los salarios adeudados.
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1. La irrupcién de las comisiones ad hoc en los periodos de consultas de empresas sin repre-
sentantes

1.1. La identidad de interlocutores: el régimen del articulo 41.4 del ET

Desde que el Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, optara por reforzar, como respuesta a la cri-
sis financiera y econdmica internacional iniciada en 2008, los instrumentos de flexibilidad interna,
se produjo, como es sabido, un proceso progresivo de confluencia en la regulacién de los sujetos le-
gitimados para negociar en los periodos de consultas previos a la adopcién empresarial de decisiones
de caricter colectivo —concernientes también, finalmente, a la flexibilidad de salida— que culminé,
tras la reforma llevada a cabo por el Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, después Ley 1/2014,
de 28 de febrero, con la vigente regulacién comun ubicada en el articulo 41.4 del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante, ET), a la que remiten los articulos 40.2, 47.1y 2,51.2 y 82.3 del ET.

Por lo que a los supuestos de empresas sin representantes de los trabajadores se refiere, inicial-
mente, el Real Decreto-ley 10/2010 introdujo modificaciones en los articulos 40 y 41 del ET con
el fin de dotar al procedimiento de consultas de mayor agilidad y eficacia y, para ello, previé una
solucién legal en el articulo 41.4 al que enviaban los articulos 41.6 y 82.3 en materia de inaplicacién
del convenio. Dicha solucién pasaba por permitir que en estos casos los trabajadores atribuyesen su
representacion para la negociacién del acuerdo con la empresa “a una comisién de un maximo de
tres miembros integrada, segtin su representatividad, por los sindicatos mds representativos y repre-
sentativos del sector al que pertenezca la empresa designados por la Comisién paritaria del convenio
colectivo aplicable a ésta”. Tras la tramitacién parlamentaria, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
alteré la redaccién del precepto que terminé tolerando que, en las empresas sin representacion le-
gal de los trabajadores, estos pudiesen optar por atribuir su representacion para la negociacién del
acuerdo, a su eleccién, a una comisién de un méximo de tres miembros integrada por trabajadores
de la propia empresa y elegida por estos democrdticamente o a una comisién de igual nimero de
componentes designados, segun su representatividad, por los sindicatos mds representativos y repre-
sentativos del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de
la comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacién a la misma.

Por fin, la reforma de 2013, a decir de su Exposicién de Motivos, modificé distintos pre-
ceptos del ET reguladores de la comisién negociadora y los sujetos legitimados para actuar, en
representacion de los trabajadores, como interlocutores ante la direccién de la empresa durante el
periodo de consultas que deberd tener lugar con caricter previo a la adopcién de medidas colectivas
de movilidad geogrifica (articulo 40), modificacién sustancial de condiciones de trabajo (articulo
41), asi como en los procedimientos de suspensién de contratos o reduccién de jornada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién (articulo 47), de despido colectivo (articulo
51.2) y de inaplicacién de condiciones de trabajo previstas en convenios colectivos (articulo 82.3).
Quedaba aclarado que, en todos estos procedimientos, la consulta se llevard a cabo en una dnica
comisién negociadora, si bien en el caso de ser varios los centros de trabajo afectados, quedard cir-
cunscrita a los centros afectados por el procedimiento. Desaparecia asi la posibilidad, prevista en el
Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, de que la consulta se realizase separadamente por cen-
tros de trabajo. Ademds, se preveia que la comisién negociadora estard integrada por un méximo de
trece miembros en representaciéon de cada una de las partes intervinientes en el periodo de consul-
tas, en coherencia con el nimero de miembros de la comisién negociadora del convenio colectivo
de empresa. Segln la nueva regulacién, la comisién representativa de los trabajadores debe quedar
constituida antes del inicio del periodo de consultas, estableciéndose expresamente que la falta de
constitucién de tal comisién no impide la apertura ni el transcurso del periodo de consultas. Ade-
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mis, la Ley se promulgaba con la intencién de mejorar la determinacién de quiénes van a integrar
dicha comisién de un méximo de trece miembros, siempre en proporcién al nimero de trabajadores
de los centros afectados que representen.

De esta forma, segiin dispone la letra a) del vigente articulo 41.4 del ET, cuando el proce-
dimiento de consultas afecte a un unico centro de trabajo y no exista representacién legal de los
trabajadores, estos podrdn optar por atribuir su representacién para la negociacién del acuerdo, a
su eleccién, a una comisién de un méximo de tres miembros integrada por trabajadores de la pro-
pia empresa y elegida por estos democrdticamente (en adelante, comisién “asamblearia”) o a una
comisién de igual niimero de componentes designados, segin su representatividad, por los sindi-
catos mds representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran
legitimados para formar parte de la comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacién a la
misma (en adelante, comisién sindical). Cuando el procedimiento de consultas afecte a mas de un
centro de trabajo, en defecto de comité intercentros habilitado convenientemente por el convenio,
la comisién representativa que intervendrd como interlocutor, si alguno de los centros de trabajo
afectados cuenta con representantes legales de los trabajadores y otros no, estard integrada unica-
mente por representantes legales de los trabajadores de los centros que cuenten con dichos repre-
sentantes, salvo que los trabajadores de los centros que no cuenten con representantes legales opten
por designar la comisién ad hoc a que se refiere la letra a), en cuyo caso la comisién representativa
estard integrada conjuntamente por representantes legales de los trabajadores y por miembros de las
comisiones ad hoc, en proporcién al nimero de trabajadores que representen. En el supuesto de que
uno o varios centros de trabajo afectados por el procedimiento que no cuenten con representantes
legales de los trabajadores opten por no designar la comisién ad hoc de la letra a), se asignard su
representacion a los representantes legales de los trabajadores de los centros de trabajo afectados que
cuenten con ellos, en proporcién al nimero de trabajadores que representen.

Finalmente, cuando ninguno de los centros de trabajo afectados por el procedimiento de
consultas cuente con representantes legales de los trabajadores, el articulo 41.4 ET prevé que la
comisién representativa estard integrada por quienes sean elegidos por y entre los miembros de las
comisiones ad hoc, en proporcién al nimero de trabajadores que representen.

1.2. La disparidad de supuestos: procesos de reorganizacion productiva y procesos de descuelgue conven-
cional

Resulta, por lo tanto, que, tratdndose de empresas sin representantes de los trabajadores, las comisio-
nes “asamblearias” designadas de conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del ET pueden
quedar habilitadas para negociar tanto en los procesos de reestructuracién empresarial (¢fr. articulos
40.2,47.1y 2y 51.2 del ET) como —desde que la reforma del afio 2010 lo permitiera mediante la
modificacién de los entonces articulos 41.6 y 82.3 del ET—- en los supuestos en que se entiende ne-
cesaria una inaplicacidn excepcional de lo pactado en convenio colectivo. Asi, aunque la literalidad
del articulo 82.3 incita inicialmente a pensar lo contrario (al mencionar el “acuerdo entre la empresa
y los representantes de los trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo conforme a
lo previsto en el articulo 87.17) el propio precepto dispone acto seguido que “la intervencién como
interlocutores ante la direccién de la empresa en el procedimiento de consultas corresponderad a los
sujetos indicados en el articulo 41.4, en el orden y condiciones sefalados en el mismo”.

La intervencién de idénticos interlocutores no permite, sin embargo, equiparar uno y otro
tipo de procedimientos, pues tinicamente en el caso de los procesos de reorganizacién productiva
el empresario, a falta de acuerdo, podrd decidir unilateralmente; contrariamente, tratindose de la
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inaplicacién del convenio queda cegada, so pena de nulidad, la modificacién unilateral por parte
del empresario. Asi, si el cambio “incide en la regulacién convencional, en cualquiera de las materias
que contempla el articulo 82.3 ET, aunque sea de modo poco importante en términos cuantita-
tivos, s6lo permite al empresario emplear la via de este tltimo precepto, transformando en nula
cualesquiera decisién unilateral que lo ignore” (STS de 29 de junio de 2017, Re. 186/2016).

En cuanto a la eficacia de los acuerdos derivados del periodo de consultas, cabe recordar, en
apretada sintesis, que la jurisprudencia viene atribuyendo a los acuerdos de empresa, con carcter
general, incluso tratdndose de acuerdos de empresa “sustitutivos” del convenio', eficacia juridi-
ca contractual y no normativa, si bien reconociendo, al tiempo, en la medida en que se trata de
acuerdos colectivos negociados con los representantes de los trabajadores, que su eficacia personal
es general en el dmbito de la empresa. En este sentido, la STS de 10 de diciembre de 2019 (Re.
3096/2017), relativa a la eficacia de un acuerdo de modificacién sustancial de condiciones de tra-
bajo pactadas en convenio extraestatutario de cardcter colectivo, firmado por unanimidad con los
representantes de los trabajadores designados como miembros de la comisién ad hoc, subraya la
eficacia general del acuerdo, que resulta aplicable a todos los trabajadores afectados por la modifi-
cacién sustancial de naturaleza colectiva, en los términos pactados entre la empresa y la representa-
cién de los trabajadores. Del mismo modo, la STS de 10 de octubre de 2019 (R°. 966/2017) —que
legitima, por las circunstancias concretas del caso (ver, infra, niimero 3.2), la opcién por negociar
todos los trabajadores la modificacién sustancial de condiciones de trabajo propuesta por la empre-
sa, en lugar de designar la comisién ad hoc del articulo 41.4 ET- indica que los acuerdos resultantes
de la negociacién “no pueden calificarse como simples acuerdos plurales de naturaleza individual,
a modo de pactos singulares de cardcter personal con cada uno de los trabajadores que votaron a
favor de su aprobacién, que no seria por lo tanto extensible a los trabajadores que mostraron su
disconformidad (...) Desde el momento en el que los trabajadores adoptan la decisién de acudir
todos ellos a la negociacién, en sustitucién de la comisién ad hoc de tres miembros del art. 41.4 ET,
se han constituido en representantes colectivos de toda la plantilla en las mismas condiciones de
representatividad que hubiere ostentado aquella comisién, con todas las prerrogativas legales de la
misma y actuando en representacion de la totalidad de la plantilla”.

Se comparta o no este punto de vista, lo cierto es que los llamados acuerdos de reorganizacién
productiva, a diferencia de los convenios colectivos, no tratan de regular condiciones de trabajo,
sino que tienen por finalidad influir en la conformacién de ciertas decisiones empresariales, garanti-
zando la participacién de los trabajadores en el ejercicio del poder empresarial y restando conflicti-
vidad a las relaciones laborales®. A los llamados “acuerdos de descuelgue”, sin embargo, si les corres-
ponde regular determinadas condiciones de trabajo (“El acuerdo deberd determinar con exactitud
las nuevas condiciones de trabajo aplicables en la empresa y su duracién, que no podrd prolongarse
mis alld del momento en que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa...”). De ahi
que su eficacia resulte, sin duda, equiparable a la del convenio colectivo objeto de inaplicacién:
unicamente los acuerdos de descuelgue pueden modificar en perjuicio de los trabajadores las condi-
ciones de un convenio colectivo durante su vigencia, excepcionando la eficacia juridica normativa
y personal general del convenio estatutario (a contrario sensu, STS de 21 de diciembre de 2009,
Re. 11/2009). Hablar en estos casos de eficacia contractual no resulta viable, pues ello equivaldria a

' La STS de 24 de enero de 2013 (Re°. 42/2012) puntualiza obiter dicta, que “a juicio de esta Sala hubiera sido preferible con-
siderar que se integran como un anexo al contenido normativo del Convenio cuya laguna vienen a integrar, aplicable en el dmbito
empresarial correspondiente”. No hay que olvidar, no obstante, que los acuerdos “sustitutivos” de convenio pueden también nego-
ciarse cuando no haya convenio alguno en el que puedan integrarse.

% Por todos, NORES TORRES, L. E., El periodo de consultas en la reorganizacion productiva empresarial, 1* ed., Madrid, CES, 2000,
p-29yss;o0 GARATE CASTRO, J., Lecturas sobre el derecho a la negociacion colectiva laboral, 12 ed., Madrid, Cinca, 2019, p. 58.
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dejar la puerta abierta a una inadmisible modificacién del convenio estatutario “en cascada” por la
) p p
via de la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo’.

2. La problemitica habilitacién de las comisiones asamblearias en los procesos de descuelgue
convencional

A la vista de todo ello, han sido muchas las voces que se han manifestado criticamente en contra de
la intervencién de las llamadas comisiones asamblearias ad hoc, ya que, entre otras cosas, a diferencia
de lo que sucede cuando la representacién se otorga a la comisién sindical, es posible cuestionar si,
en estos casos, el resultado de la negociacién es también un producto de la negociacién colectiva del
articulo 37.1 de la CE. Aunque el tema es complejo, cabria, en principio, defender —sin perjuicio
de lo que se dird después— la constitucionalidad de estas modificaciones atendiendo a tres conside-
raciones esenciales:

Como primera consideracién, debe tenerse en cuenta que la lectura del articulo 2°.1 de la Re-
comendacién n° 91 de la OIT sobre convenios colectivos de 1951 deja clara la necesidad de que el
convenio colectivo se pacte, en ausencia de organizaciones representativas de trabajadores, por “repre-
sentantes de los trabajadores”. Pues bien, resulta posible interpretar que los trabajadores integrantes de
la comisién ad hoc carecen de tal condicién y que, en consecuencia, es constitucionalmente inadmisi-
ble la modificacién del convenio a través de una negociacién directa con los trabajadores de cardcter
individual o plural®. Creo, sin embargo, que puede descartarse la equivalencia entre este supuesto y
la elusién por parte del empresario de la negociacion con los representantes de los trabajadores por
la via de una contratacién individual “en masa”. Dicha modificacién individual de lo dispuesto en el
convenio estatutario si atentarfa, segtin ha declarado el Tribunal Constitucional en diversas ocasiones,
contra la fuerza vinculante del convenio colectivo y podria atentar contra el derecho de libertad sindi-
cal: “la autonomia individual —o la decisién unilateral de la empresa— no puede proceder a la modi-
ficacién de las condiciones de trabajo establecidas en un convenio colectivo cuando ello, atendiendo
a la trascendencia, importancia y significado de las condiciones laborales afectadas, eluda o soslaye la
funcién negociadora de las organizaciones sindicales o vacie sustancialmente de contenido efectivo
al convenio” (SSTC 208/1993, de 28 de junio; 225/2001, de 26 de noviembre; 0 238/2005, de 26
de septiembre). No obstante, en este caso se trata de una negociacion con una representacién de los
trabajadores designada por ellos democrdticamente —al modo de los convenios franja, pero haciendo
recaer la representacién en los propios trabajadores— en empresas en las que concurren unas dificulta-
des excepcionales y en las que, al no existir representantes de los trabajadores legitimados para nego-
ciar convenios estatutarios, se crean representaciones especificas a efectos, entre otros, de descuelgue.

Como segunda consideracién, cabe recordar que de la jurisprudencia constitucional deriva
la inconstitucionalidad de privar al sindicato del derecho a la negociacién colectiva, puesto que es
un medio necesario para el ejercicio de la actividad sindical que reconocen los articulos 7 y 28.1 de
la CE’; pero, en ningn caso, deriva la existencia de un monopolio sindical en materia de negocia-
cién colectiva. Como el derecho a la negociacién colectiva del articulo 37.1 de la CE es un derecho
de titularidad amplia, cuando el ET reconocié capacidad negocial dnicamente a representaciones

3 En este sentido, entre otros, DE CASTRO MARIN, E., E/ “descuelgue” de convenio colectivo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016,
p. 69; 0 CORREA CARRASCO, M., “La negociacién colectiva como fuente del Derecho del Trabajo en la jurisprudencia: una labor
inacabada”, Trabajo y Derecho, n° 69, 2020, p. 15.

# ALFONSO MELLADO, C., “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna”. En: VV.AA., La reforma laboral en la
Ley 35/2010, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 127 y 128.

> Por todas, STC 98/1985, de 29 de julio.
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estables de trabajadores y empresarios, se entendié que, o bien el Titulo III del Estatuto era incons-
titucional, o bien era necesario reconocer, junto a la negociacién colectiva estatutaria, otra “extraes-
tatutaria”, conforme a la Constitucién, aunque mds amplia en lo que a la capacidad negociadora se
refiere®. En consecuencia, teniendo el legislador un extenso margen de libertad de configuracién en
el desarrollo del derecho a la negociacién colectiva’, no parece constitucionalmente objetable que
el legislador permita que los trabajadores puedan optar por atribuir su representacion, bien a la re-
presentacion sindical ad hoc, bien a la representacién “asamblearia”. En ambos casos, sigue siendo el
acuerdo entre la empresa y los representantes designados por los trabajadores el instrumento nego-
cial habilitado por el legislador para llevar a cabo la modificacién del convenio colectivo estatutario.

A pesar de lo anterior debe afadirse, como tercera consideracién, que el principal problema
que plantea la regulacién que se comenta es el relativo a la vulnerabilidad que presenta la posicién de
los negociadores del acuerdo, dada su desigual situacién frente al empresario, ya que en este supuesto
las garantias que rodean a los miembros de la comisién sindical ad hoc podrian desvanecerse. Resulta
cuestionable, en definitiva, si es un producto de la autonomia colectiva apto para modificar un conve-
nio estatutario por estar dotado de eficacia juridica normativa y personal general, el acuerdo adoptado
por una serie de trabajadores a los que no les resultan de aplicacién las reglas con las que el ordena-
miento laboral ampara la posicién como trabajadores de los representantes frente a posibles actuacio-
nes del empresario. Por esta razén, desde que entrara en vigor la reforma operada por la Ley 35/2010,
entiendo que procede mantener la aplicacién extensiva de las garantias propias de los representantes
de los trabajadores a los integrantes de la comisién negociadora del acuerdo®. Y es que no parece
congruente admitir que los trabajadores negociadores del acuerdo de descuelgue deben ostentar la
condicién de representantes de los trabajadores en la empresa, para negar a continuacién la aplicacién
de la proteccién que necesariamente deriva de tal condicién por aplicacién del Convenio n° 135 de la
OIT. Esta postura interpretativa parece haberse acogido, por lo demis, en la STS de 10 de octubre de
2019 (Re. 966/2017), en la que de forma expresa se alude, en un supuesto de modificacién sustancial
de condiciones de trabajo, a “todas” las “prerrogativas legales” que corresponden a los integrantes de
la comisién asamblearia, dada su condicién de representantes colectivos de toda la plantilla’.

Ahora bien, aunque se reconozcan a los integrantes de la comisién asamblearia las garantias
propias de los representantes de los trabajadores, la dificultad estriba en que persiste el cardcter
marcadamente “peligroso” o “problemdtico” de la férmula asamblearia tanto desde el punto de
vista de los trabajadores como desde el punto de vista de la competitividad empresarial. Esta tlti-
ma perspectiva suele perderse de vista, cuando la realidad es que con esta intervencién se corre el
riesgo de “dumping social” entre empresas de la competencia, pues la “vulnerabilidad negocial” de

¢ SALA FRANCO, T., Derecho Sindical, 3* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 269-270.

7 Por todas, SSTCO 119/2014, de 16 de julio, y 8/2015, de 22 de enero.

8 LOPEZ TERRADA, E., “Articulacién y reforma de la negociacién colectiva”, Relaciones Laborales, n° 11, 2011, p. 20-22.

? El Tribunal Supremo ya habia reconocido, de hecho, que a la comisién asamblearia constituida por los trabajadores para ser
interlocutor en el periodo de consultas del procedimiento de extincidn colectiva debia ddrsele el mismo tratamiento que a los repre-
sentantes de los trabajadores a efectos de legitimacién procesal (STS de 18 de marzo de 2014, Re. 114/2013, no asi a los miembros
minoritarios de la comision ad hoc representativa de los trabajadores en el periodo de consultas, SSTS de 14 de octubre de 2015, Ro.
336/2014 o de 17 de abril de 2018, R°. 101/2017, entre otras), incluso en un caso paralelo al de la STS de 10 de octubre de 2019 en
el que los trabajadores habian optado por intervenir todos como interlocutores en el periodo de consultas (vid. STS de 23 de marzo
de 2015, Re. 287/2014, que posteriormente se comenta). En algn pronunciamiento de suplicacién anterior se habia negado, sin
embargo, la aplicacién de las garantias de los representantes de los trabajadores por falta de respaldo normativo (STS] de Cataluna
de 18 de diciembre de 2014, R°. 4637/2014, relativa a un supuesto de reduccién de jornada). La SAN n° 93/2013, de 13 de mayo,
por su parte, en un caso de despido colectivo, si admitié que las comisiones ad hoc, sindicalizadas o no, ostentan la condicién de
representantes legales de los trabajadores, por las razones siguientes: “a. - Porque es el propio art. 51.2 ET quien les reconoce la con-
dicién de representantes, utilizando una expresién inequivoca (...). b. - Si no fuera asi, (...) se vulnerarfa frontalmente lo mandado
por el art. 2.1 de la Directiva 1998/59/CE, que deja perfectamente claro, que el periodo de consultas deberd llevarse a cabo con los
representantes legales de los trabajadores”.
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la comisién asamblearia —que no siempre serd ademds la férmula elegida— puede ser mds intensa
en unas empresas que en otras, pues resulta evidente que pueden existir facilidades de una empresa
para conseguir que los representantes elegidos sean “afines” a la misma que puede no tener otra de la
competencia'®. Desde el punto de vista de los trabajadores, resulta dificil negar que las posibilidades
de presién empresarial en la negociacién con las comisiones asamblearias son elevadas, por lo que
puede producirse, finalmente, un desgaste en el derecho a la negociacién colectiva al incrementarse
por esta via el poder empresarial en la inaplicacién del convenio colectivo.

3. La naturaleza juridica del régimen legal relativo a la composicién de las comisiones ad hoc
3.1. La imposible sustitucion de las comisiones ad hoc legales

Ademds de la posibilidad de atribuir su representacién a alguna de las comisiones ad hoc, tratdndose
de empresas sin representantes el articulo 41.4 ET concede a los trabajadores, también, la opcién de
no atribuir su representacién ni a uno ni a otro tipo de comisién. Asi se deduce, de un lado, de la
contundente literalidad legal cuando el procedimiento afecta a un tinico centro de trabajo (en virtud
de la cual los trabajadores “podrdn optar” por atribuir su representacién a alguna de las dos comisio-
nes); y asi deriva, de otro, de la propia regulacién cuando el procedimiento afecta a mds de un centro
de trabajo, ya que, si alguno de los centros de trabajo afectados cuenta con representantes legales de
los trabajadores y otros no, se contempla expresamente el supuesto de que uno o varios centros de
trabajo que no cuenten con representantes opten por no designar la comisién ad hoc, en cuyo caso
se asignard su representacion a los representantes legales de los trabajadores de los centros de trabajo
afectados que cuenten con ellos, en proporcién al nimero de trabajadores que representen.

Las consecuencias de esta decisién de no atribucién de la representacién ni a una ni a otra
comision, cuando aboque a la imposibilidad de negociar en el periodo de consultas, difieren: en
los procesos de reorganizacion productiva, segin se ha indicado, la falta de acuerdo en el periodo
de consultas abrird la puerta a la decisién unilateral del empresario''; sin embargo, en los procedi-
mientos del articulo 82.3 ET, quedard descartada la decisién empresarial unilateral. Ahora bien, tal
decisién no hard imposible el descuelgue, pues la finalidad del régimen legal —reforzar la posibilidad
de descuelgue ante la falta de acuerdo en periodo de consultas— no ofrece margen de duda. Con toda
probabilidad, y dado que los procedimientos interconfederales se refieren a los sujetos colectivos del
articulo 41.4 del ET, la empresa podrd recabar la intervencién de la comisién paritaria (“En caso de
desacuerdo durante el periodo de consultas cualquiera de las partes podra someter la discrepancia a la
comision del convenio...) y, en dltima instancia, de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos o del 6rgano correspondiente si no se rebasan las fronteras de una Comunidad Auténoma
(“Cuando el periodo de consultas finalice sin acuerdo y no fueran aplicables los procedimientos a
los que se refiere el pdrrafo anterior o estos no hubieran solucionado la discrepancia, cualquiera de
las partes podrd someter la solucién de la misma a la Comisién Consultiva Nacional de Convenios

1Y Ampliamente, LOPEZ TERRADA, E., “Articulacién y reforma de la negociacién colectiva”, Relaciones Laborales, n° 11, 2011,
p- 24; y SALA FRANCO, T LOPEZ TERRADA, E., “La negociacion colectiva’. En: T. Sala, ez al., Propuestas para un debate sobre
la reforma laboral, Francis Lefebvre, 2018, p. 67.

! Puesto que en ellos “la falta de constitucién de la comisién representativa no impedird el inicio y transcurso del periodo de
consultas”, ¢fr. articulos 40.2, 41.4, 47.1, 51.2 ET. Cabe recordar a este respecto que, con anterioridad a la reforma 2013, el articulo
26.3 del RD 1483/2012, de 29 de octubre, exigia expresamente que la empresa indicara que la falta de designacién no impedia la
continuacién del procedimiento. En el caso de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo se ha admitido, no obstante, que
el régimen pactado en convenio colectivo puede impedir, al exigir acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores,
la modificacién adoptada por la sola voluntad de la empresa (STS de 28 de septiembre de 2009, Re. 146/2008).
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Colectivos cuando la inaplicacién de las condiciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la em-
presa situados en el territorio de mds de una comunidad auténoma, o a los érganos correspondientes
de las comunidades auténomas en los demds casos”)'?. Asi pues, existen muchas posibilidades de que
se termine utilizando el arbitraje legalmente previsto ante estos érganos, procedimiento que, aun-
que conforme a la CE a decir de la STC 119/2014, de 16 de julio, funciona en la prictica como un
“arbitraje administrativo” decidido por la representacién gubernamental ante la falta de consenso'.

Es fundamental, por ello, determinar si los trabajadores pueden optar por no atribuir su
representacion a alguna de las dos comisiones tal y como se configuran en el articulo 41.4, pero
para proceder a atribuirla, como se estd planteando en la prictica'®, a todos los trabajadores de la
empresa. Tal determinacién exige clarificar, necesariamente, pues el precepto deja la cuestién en el
aire, el posible cardcter dispositivo del régimen relativo a la composicién de la comisién ad hoc que
procederd a negociar el periodo de consultas®.

En realidad, la cuestién no es extrana a la experiencia negocial reguladora del procedimiento
de descuelgue, en la que pueden encontrarse previsiones “extravagantes” respecto a las previsiones
estatutarias que deben considerarse, a mi juicio, ilegales, en la medida en que alteran las reglas le-
gales sobre legitimacién para negociar que, como es sabido, al ser de derecho necesario absoluto,
escapan del poder de disposicién de las partes negociadoras (por todas, SS.TCO de 27 de junio
de 1984 y de 30 de septiembre de 1991). Asi, mientras en algunos convenios la ausencia de repre-
sentantes determina la comunicacién a los sindicatos mds representativos, que resultan encargados
de intervenir y participar en las consultas, en otros, la inexistencia de representantes se solventa
mediante el expediente de acudir a la comisién paritaria o, precisamente, mediante la intervencién
directa de los trabajadores'.

Légicamente, tampoco el empresario o los trabajadores pueden disponer libremente de la
composicion de la comisién negociadora. Asi lo ha declarado expresamente el Tribunal Supremo en
sentencias como las de 14 de mayo y 16 de julio de 2015 (R°. 144/2014 y 180/2014) en las que se
afirma, pese a admitirse la constitucién de comisiones hibridas antes de la expresa recepcién legal de
la férmula en 2013, que la comisién negociadora “no es de libre conformacién de las partes, ni tam-
poco cabe admitir que en su integracién se conculquen los derechos de representacién —y, por ende,
de negociacién— de los trabajadores”. Y asi se deduce, igualmente, de decisiones como la adoptada

2 GOERLICH PESET, ]J. M., Régimen de la negociacion colectiva e inaplicacion del convenio colectivo en la reforma de 2012,
Valencia, Tiran lo Blanch, 2013, p. 94.

' Ya que, probablemente por el escaso desarrollo de una cultura negociadora en los interlocutores sociales, estos érganos funcio-
nan, desgraciadamente, como drganos de “representacion de intereses” y no como 6rganos de “consenso de voluntades” por encima
de los intereses que, sin duda, representan los participes en los mismos. SALA FRANCO, T;; LOPEZ TERRADA, E., “La negocia-
cién colectiva’. En: T. Sala, ez al., Propuestas para un debate sobre la reforma laboral, Francis Lefebvre, 2018, p. 66.

" Vid., entre otras, las SSTS de 23 de marzo de 2015 (Re. 287/2014) y de 10 de octubre de 2019 (Re. 966/2017), que se co-
mentan a continuacién. En la doctrina admite esta posibilidad en el caso de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo
GARCIA NINET, J. I, “La modificacién de las condiciones de trabajo contractuales o de acuerdos colectivos sin eficacia general”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 34, 2013, 291-292.

15 Cuestion distinta es que el procedimiento de consultas del articulo 41.4 ET para las modificaciones sustanciales de cardcter
colectivo se prevea “sin perjuicio de los procedimientos especificos que puedan establecerse en la negociacién colectiva”.

16 LOPEZ TERRADA, E.; NORES TORRES, L. E., “La evolucién del tratamiento del descuelgue salarial en la negociacién
colectiva (2007-2015)”, en: J. M. Goerlich (dir.) ez. al., Evolucidn de los contenidos econdmicos de la negociacion colectiva en Esparia
(2007/2015), Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2018, p. 529. En algtin caso, probablemente para tratar de salvar la legalidad
de la regulacién convencional, se matiza que esta intervencion alternativa tendrd lugar, precisamente, salvo que los trabajadores hayan
decidido atribuir su representacién a una comision designada de acuerdo con lo previsto en el art. 41 ET. Asi, el convenio colectivo
de agrios (manipulado y envasado) de Murcia dispone que “En ausencia de la representacion legal de los trabajadores en la empresa,
se entenderd atribuida a los sindicatos mds representativos y los representativos en el sector de manipulado de agrios, que forman par-
te de la Comisién Paritaria del presente Convenio Colectivo, salvo que los trabajadores atribuyan su representacién a una comisién
designada conforme a los dispuesto en el articulo 41.4 del ET”. El problema de esta férmula es que conculca igualmente el régimen
legal: aunque se decida no atribuir la representacién a ninguna de las comisiones ad boc, en los procedimientos que afectan a mds de
un centro de trabajo, si hay centros de trabajo con representantes legales a ellos corresponderd negociar.

Labos, Vol. 2, No. 3, pp. 14-31 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2021.6484
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 21


https://doi.org/10.20318/labos.2021.6484
http://www.uc3m.es/labos

Eva Lérez TERRADA La composicién de las comisiones ad hoc de empresas sin representacién legal...

en la STS de 15 de abril de 2014 (Re. 127/13), que aplica la versién 2012 del articulo 41.4 en un
proceso de modificacién sustancial de condiciones de trabajo que tiene lugar en una empresa en
que unos centros de trabajo tienen representantes de los trabajadores y otros no. En ella, el Tribunal
declara la nulidad de la decisién empresarial por falta de legitimacién de la comisién negociadora
que ha intervenido durante el periodo de consultas pues, al imponer la empresa una comisién ad
hoc de cinco miembros superando el limite legal de tres miembros, que ademds no fue convenida
con los representantes de los trabajadores y sus sindicatos, se entiende vulnerado el articulo 28.1
CE, asi como los Convenios 87, 98 y 135 de la OIT y el propio articulo 41.4 del ET.

Hay que coincidir, por ello, con los pronunciamientos de suplicacién que, siguiendo la estela
de estas decisiones, rechazan la validez del periodo de consultas cuando la comisién negociadora ad
hoc se constituye contra legem. Entre ellos, se encuentra el contenido en la STS] de Madrid de 14
de enero de 2021 (Re. 513/2020), que declara la nulidad de una suspensién y reduccién de jornada
colectivas en una empresa sin representantes de los trabajadores por falta de constitucién de la comi-
sién negociadora con anterioridad al inicio del periodo de consultas en la forma prevista en la ley, es
decir, siendo designada por todos los trabajadores democrdticamente. En el supuesto enjuiciado, la
empresa manifiesta su decisién de llevar a cabo suspensiones contractuales y reducciones de jornada
Unicamente a los 19 trabajadores a quienes pensaba aplicar las medidas, celebrando con ellos en ex-
clusiva una primera reunién y designdndose, a continuacién, una comisién negociadora ad hoc sin
el voto de todos los trabajadores: “No cabe duda de que han sido infringidas de modo esencial las
reglas legales sobre eleccién de la comisién negociadora y su actuacién en el periodo de consultas.
Lo que deberia haber hecho la empresa (es)... manifestar su propésito a todos los trabajadores de
la plantilla e instarlos a la celebracién de una reunién de conformidad con el art. 41.4 ET (al que
remite el 47.1) con el fin de que pudieran, en su caso, atribuir su representacién para la negociacién
del acuerdo a una comisién de un méximo de tres miembros integrada por trabajadores de la propia
empresa y elegida por estos democriticamente, o a una comisién de componentes designados por
los sindicatos, tal como se detalla en el precepto citado. Una vez nombrada la comisién negociadora
o transcurrido el plazo mdximo, es cuando la direccién de la empresa podrd comunicar formalmen-
te a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral el inicio del periodo de consultas”.

En la misma linea se sita la STS] de Canarias (Las Palmas) de 10 de enero de 2017 (Re.
905/2016), que reconoce legitimacién activa para la impugnacién judicial individual a un tra-
bajador afectado en un supuesto de descuelgue convencional, afirmando que no cabe admitir la
procedencia del acuerdo de descuelgue al haberse negociado, existiendo representante legal de los
trabajadores, con una comision ad hoc en la que este no participaba. El tribunal precisa que la em-
presa, ademds, no convocé al proceso de eleccién para la formacién de dicha comisién ad hoc a la
totalidad de los trabajadores de la plantilla: “Ante la pasividad mostrada por el representante de los
trabajadores no es a la empresa sino a los propios trabajadores a quienes incumbe reaccionar exi-
giendo la actuacién a su delegado de personal y subsidiariamente, ante una postura obstruccionista
o de desidia, designar comisién “ad hoc”, pero para ello es necesario que conozcan la situacién y es
la empresa, la que ha de participarle a todos los trabajadores... Y si nada sabian mal puede afirmarse
que se reunieran a fin de designar una comisién “ad hoc” para la negociacién”.

3.2. La admision excepcional de la negociacion directa con los trabajadores

A la vista de todo ello llama poderosamente la atencién que el Tribunal Supremo haya legitimado,
en varias ocasiones, la opcién de los trabajadores de intervenir todos ellos como interlocutores en el
periodo de consultas, en lugar de designar la comisién ad hoc del articulo 41.4 ET.
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Inicialmente, como es de sobra conocido, la STS de 23 de marzo de 2015 (Re. 287/2014)
neg6, en un proceso de despido colectivo al que resultaba aplicable la normativa anterior a la refor-
ma 2013, que la decisién de los trabajadores tuviese la eficacia invalidante del procedimiento que le
habia atribuido la Audiencia Nacional. El supuesto se referia a una empresa de 17 trabajadores sin
representantes que, tras comunicar su decisién de iniciar procedimiento de extincién colectiva de
contratos, informa en una primera reunién en la que estdn presentes todos los trabajadores acerca de
la posibilidad de elegir una comisién ad hoc —aunque no de las consecuencias de la falta de eleccién
de representantes—, siendo rechazada esta opcidn por los trabajadores, que prefieren negociar de
modo conjunto. Para la Audiencia Nacional (SAN 232/2013, de 20 de diciembre), puesto que la
constitucién de la comisién ad hoc es un “requisito constitutivo” para la validez del periodo de con-
sultas en las empresas que no cuenten con representantes de los trabajadores, y puesto que la conse-
cuencia de la no realizacién de la eleccién es la no paralizacién del procedimiento “los trabajadores,
afectados por el despido, no pueden disponer de ese requisito, ni estdn legitimados para negociar di-
rectamente el periodo de consultas, porque la Directiva 1998/59/CE, asi como los arts. 51.2 y 41.4
ET, que la trasponen a nuestro ordenamiento, dejan perfectamente claro que la negociacién del
periodo de consultas debe realizarse con representantes de los trabajadores y no con los trabajadores
afectados”. El Tribunal Supremo sostiene, por el contrario, que, teniendo por objetivo la limitacién
numérica de la comisién ad hoc favorecer la fluidez en las negociaciones y buscar la equiparacién
entre las partes en pequefias empresas “no se alcanza a comprender qué suerte de derecho necesario
(...) pueda argumentarse para justificar que de oficio se acuerde la nulidad de una negociacién en la
que todo el perjuicio que pudiera atribuirse a la desproporcién numérica entre los interlocutores [de
un lado el empresario, con algtn asesor, y de otro los 17 trabajadores de la plantilla] serfa invocable
por parte de quien precisamente reclama en via judicial que se declare la correccién del proceso”.
Ademds, a juicio del Tribunal, es dificil rechazar la validez de las reuniones cuando la empresa acepta
negociar con la totalidad de los trabajadores, pese a que la ley le facultaba para exigir una comisién
limitada a tres miembros y le autorizaba para continuar el procedimiento sin interlocutores para el
caso de aquella comisién no fuese elegida “habida cuenta de que es insostenible —en el campo de la
representacion voluntaria— negar validez a los que se negocia «in propio nomine» y sélo atribuirsela
a la hecha por otro «in alieno nomine»; tal posibilidad Gnicamente existe en el 4mbito de la repre-
sentacién legal, que el Derecho del Trabajo concreta en los numerosos preceptos que se remiten a
la representacién legal —unitaria y sindical—, y en los que la correspondiente actuacién no puede
ser llevada a cabo por los propios trabajadores afectados, sino —muy comprensiblemente— por sus
representantes institucionales, mds cualificados para ello que los propios afectados en las especificas
materias para las que la establece”.

Pese a todo lo anterior, el Tribunal Supremo culmina su razonamiento delimitando el alcance
de su interpretacién, pues precisa que con tales afirmaciones no se estd dando carta de naturaleza “a
la voluntad de las partes para libremente sustituir la legal comisién ad hoc por la negociacién directa
de los trabajadores, sino tan sélo que las concretas circunstancias de caso [no excesivo niimero de
trabajadores afectados; voluntad undnime de los mismos para negociar personalmente los despidos;
allanamiento de casi la mitad de los trabajadores...],. nos llevan a excluir que tal defecto pueda com-
portar la consecuencia que le atribuye la decisién recurrida”.

Mds recientemente, la STS de 10 de octubre de 2019 (R°. 966/2017) ha hecho suyo este
criterio hermenéutico autorizando, en una empresa de trece trabajadores sin representantes, la op-
cién por negociar todos ellos la modificacién sustancial de condiciones de trabajo propuesta por
la empresa, en lugar de designar la comisién ad hoc del articulo 41.4 ET, alcanzdndose finalmente
un acuerdo con el voto a favor de 10 trabajadores y la oposicién de los 3 restantes. La sentencia,
tras confirmar la identidad de circunstancias en uno y otro asunto (escaso nimero de trabajadores,
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voluntad undnime de negociar personalmente y aprobacién mayoritaria del acuerdo), precisa, no
obstante, que la posibilidad que se comenta solo es admisible cuando no concurra elemento alguno
que pudiere hacer sospechar de una actuacién torticera de la empresa, tendente a subvertir “el nece-
sario cardcter colectivo de la negociacién”; ni aparezcan indicios de dolo, fraude, coaccién o abuso
de derecho en la conclusién del acuerdo. Ademds, como ya se indicd, anade una consideracién final
(“para apuntalar la eficacia de esta clase de acuerdos”), en virtud de la cual no cabe hablar en estos
casos de simples acuerdos plurales de naturaleza individual, a modo de pactos singulares con cada
uno de los trabajadores, porque “los trabajadores que participan en la negociacién no lo hacen a
titulo puramente personal, en su solo y Gnico nombre”. Para la sentencia, desde que los trabajadores
adoptan la decisién de acudir todos ellos a la negociacién, en sustitucién de la comisién ad hoc, se
constituyen “en representantes colectivos de toda la plantilla en las mismas condiciones de represen-
tatividad que hubiere ostentado aquella comisién, con todas las prerrogativas legales de la misma y
actuando en representacién de la totalidad de la plantilla”.

Se observa, por tanto, una falta de coincidencia respecto a la interpretacién efectuada en la
STS de 23 de marzo de 2015. Como acertadamente hizo notar la doctrina en su momento, en
aquella ocasién, al acudir el Tribunal a los principios generales en materia de representacién —justi-
ficando que el conjunto de la plantilla puede hacer directamente lo que puede hacer por medio de
sus representantes—, de la sentencia se deducia que inicamente era posible admitir la negociacién
directa en los casos en que la plantilla en su conjunto era titular de los intereses sobre los que ver-
sen las consultas. Ello sucede, ademds de en los despidos colectivos, en los traslados, determinadas
modificaciones sustanciales, reducciones de jornada y suspensiones, pues “afectan a la dimensién
constitutiva del contrato y, por tanto, el ¢jercicio de la autonomia individual puede afectarlas”. Sin
embargo, puesto que las inaplicaciones convencionales y las modificaciones sustanciales de condi-
ciones pactadas en acuerdos o pactos colectivos tienen su origen en la autonomia colectiva, serfa in-
admisible que se tolerara ir mds alld de la —ya problemdtica— habilitacién efectuada por el legislador
a determinadas comisiones asamblearias!’.

Estas consecuencias de las afirmaciones contenidas en la STS de 23 de marzo de 2015 parece
que pueden entenderse superadas tras la sentencia de 10 de octubre de 2019 que, al atribuir a todos
los trabajadores de la empresa la misma condicién de representantes colectivos que ostentan los
miembros de la comisién asamblearia, descarta que nos encontremos ante supuestos de negocia-
cién individual en masa. No serfan admisibles, por ello, interpretaciones como las de las SSTS] de
Andalucia (Sevilla) de 6 de junio de 2019 (Re. 273/2019 y Re. 274/2019), en las que se reconoce
legitimacién activa a una trabajadora para impugnar individualmente una modificacién sustancial
colectiva por entender que la falta de otorgamiento de la representacién a una comisién ad hoc “op-
tando ticitamente en este caso por representarse cada uno a si mismo” debe llevar a la consecuencia
procesal de otorgar legitimacién a cada uno de ellos para impugnar el acuerdo.

Aunque gracias a este giro interpretativo ya no se da entrada a la negociacién en periodo de
consultas careciendo de la condicién de representante, la admisién excepcional de la negociacién
directa en estos casos continua siendo cuestionable, puesto que resulta evidente que sigue poniendo
en entredicho el cardcter de derecho necesario de las reglas sobre composiciéon de la comisién nego-

7 GOERLICH PESET, J. M., 2015, “Comentario a la STS de 23 de marzo de 2015”. En: http://www.tirantonline.com, Dis-
ponible en: https://www.tirantonline.com/tol/busquedajurisprudencia/search?general=jos%C3%A9+mar%C3%ADa+goerlich+pes
et&searchtype=substring&busquedaDesde=general [consulta: 1 de junio de 2021]. El autor advierte, ademds, que la doctrina del
Tribunal no resulta aplicable a los supuestos actualmente incluidos en la letra b) del articulo 41.4 —uno o varios centros de trabajo
afectados por el procedimiento que no cuentan con representantes legales de los trabajadores optan por no designar la comisién— ya
que el precepto indica que procederd asignar su representacion a los representantes legales de los trabajadores de los centros de trabajo
afectados que cuenten con ellos, en proporcién al nimero de trabajadores que representen, y no cabe desconocer las reglas legales de
delimitacién del alcance de la representacion de estos.
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ciadora que el propio Tribunal ha admitido en otras ocasiones, segin se ha indicado, y de la que se
parte como regla general (“no significa que la Sala dé carta de naturaleza a la voluntad de las partes
para libremente sustituir la legal comisién ad hoc por la negociacién directa de los trabajadores”). Si
se reconoce que los miembros de la comisién ad hoc se constituyen en representantes para negociar
en el periodo de consultas y que tienen sus mismas prerrogativas —como ocurre, necesariamente,
segun se dijo, en los acuerdos de descuelgue—y ya nos movemos en el terreno de la teoria de la repre-
sentacién voluntaria, como ocurria en la sentencia de 23 de marzo de 2015, no es posible que se les
pueda “desapoderar” —como no puede desapoderarse a los representantes unitarios y sindicales— de
las facultades que legalmente les corresponden en los procesos de reorganizacién productiva y en las
inaplicaciones convencionales.

El cardcter excepcional del régimen de habilitacién para negociar concedido a las comisio-
nes ad hoc en empresas sin representantes entiendo que impondria, por lo demids, por aplicacién
del articulo 4.2 del Cédigo Civil, una interpretacién de la norma en sus propios términos. Ello es
especialmente claro en los procesos de inaplicacién convencional, dado el cardcter excepcional del
régimen del articulo 82.3, que expresamente ha recordado el Tribunal Supremo, por ejemplo, para
justificar la irretroactividad del descuelgue (STS de 7 de julio de 2015, R° 193/2014). En estos ca-
sos, en los que ya es problemadtica la aceptacién de la legitimacién de la comisién asamblearia como
representacion habilitada para modificar el convenio en los términos reconocidos por el legislador,
no resultan, desde luego, admisibles, interpretaciones extensivas que vienen a permitir la disposi-
cién del poder de negociacién que las reglas relativas a la legitimacién para negociar atribuyen en
exclusiva a determinados sujetos.

4. El necesario replanteamiento de la composicién de las comisiones ad hoc
4.1. Nuevas formulas legales para empresas sin representantes

Las consideraciones anteriores justifican sobradamente, por lo demds, la procedencia de un re-
planteamiento de la intervencién de las comisiones ad hoc —y, en especial, de las comisiones asam-
blearias— en la negociacién de los descuelgues convencionales que habria de tener, légicamente, su
reflejo en una modificacién de la regulacién estatutaria'®. No cabe olvidar, en este sentido, que una
de las reformas incluidas en el Plan de recuperacién, Transformacién y Resiliencia presentado por
el Gobierno en abril de 2021 ha sido la relacionada con la modernizacién del “marco normativo
del mercado laboral, con el fin de adaptarlo a la realidad del siglo XXI y apostar por un marco de
flexibilidad y seguridad que garantice la eficiencia econdémica y la calidad del empleo, con especial
atencion a los mds jévenes”. En materia de negociacién colectiva, el mencionado Plan se limita a
mencionar, entre los elementos integrantes del nuevo modelo laboral, sin mayores concreciones, la
modernizacién de los mecanismos de negociacién colectiva, anunciando que tal reforma es, si bien
no “lo mds urgente” (que se relaciona con el Plan de choque contra el desempleo juvenil, la moder-
nizacién de las politicas activas de empleo, la digitalizacién y modernizacién del SEPE y el estable-
cimiento de un mecanismo transitorio de ERTEs hasta finales de 2021), si una de las reformas de
mayor calado que debe ser objeto de negociacién en el marco del didlogo social.

Resulta claro que, a la hora de concretar el alcance que el legislador deberia otorgar a una

'8 La importancia de este replanteamiento se ve confirmada por las cifras: segtin se indica en el informe CCOO, Los acuerdos de
inaplicacion de convenios colectivos en cifras. Andlisis de los datos registrados en REGCON. [octubre 2010 — febrero 2019], Confederacién
Sindical de CCOO, 2020, p. 120 las inaplicaciones firmadas por comisiones ad hoc han supuesto un 70,23% del total de las registra-
das en REGCON, aunque la afectacién personal sélo alcanzé al 23,47% de las personas concernidas por el total de las inaplicaciones.
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hipotética reforma de la intervencién de las comisiones ad hoc en los periodos de consultas de em-
presas sin representantes, son varios los caminos que, a la vista de las tltimas decisiones adoptadas
en relacién con las comisiones asamblearias, se podrian tomar.

Asi, en primer lugar, seria posible seguir los pasos del articulo 23 del Real Decreto-ley 8/2020,
de 17 de marzo, declarando el caricter subsidiario de la comisién ad hoc “asamblearia” frente a la
sindical. El mencionado Real Decreto-ley, con la intencién declarada de agilizar la tramitacién de
los procedimientos de regulacién de empleo, incluye, en efecto, entre las especialidades procedi-
mentales en los supuestos que se decida por la empresa la suspensién de contrato o reduccién de
la jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién relacionadas con el CO-
VID-19, una previsién relativa a las empresas sin representantes de los trabajadores (articulo 23.1
a) Real Decreto-ley 8/2020). En su virtud, en estos casos, la comisién representativa de las personas
trabajadoras para la negociacién del periodo de consultas —que siempre debe constituirse en el plazo
improrrogable de cinco dias— estard integrada por los sindicatos mds representativos y representa-
tivos del sector al que pertenezca la empresa y con legitimacién para formar parte de la comisién
negociadora del convenio colectivo de aplicacién. Pues bien, tinicamente de no constituirse estd
comisiéon —que estard aqui conformada por una persona por cada uno de los sindicatos que cumplan
dichos requisitos, tomdndose las decisiones por las mayorias representativas correspondientes— la
comisién podrd quedar integrada por tres trabajadores de la propia empresa, elegidos conforme a lo
recogido en el articulo 41.4 del ET™.

En segundo lugar, cabria abogar, directamente, al modo del articulo 5 del Real Decreto
901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modi-
fica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos
colectivos de trabajo, por la supresién de la comisién asamblearia y el mantenimiento exclusivo de
la opcién representativa sindical. Parece oportuno recordar que, segin el apartado tercero de dicho
precepto, en las empresas carentes de representacion legal de los trabajadores se creard una comisién
negociadora constituida, de un lado, por la representacién de la empresa y, de otro lado, por una
representacion de las personas trabajadoras, integrada por los sindicatos mds representativos y por
los sindicatos representativos del sector al que pertenezca la empresa y con legitimacién para formar
parte de la comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacién. En estos casos, la comisién
negociadora contard con un maximo de seis miembros por cada parte, conformdndose la represen-
tacion sindical en proporcién a la representatividad en el sector y garantizando la participacién de
todos los sindicatos legitimados. Se prevé, no obstante, que esta comisién sindical —cuyos miembros
tienen “los mismos derechos y obligaciones que las personas que intervinieran en la negociacién
de convenios y acuerdos colectivos” (articulo 5.8 RD 901/2020)— estard validamente integrada por
aquella organizacién u organizaciones que respondan a la convocatoria de la empresa en el plazo
de diez dias. Por lo demds, cuando existan centros de trabajo con representacién legal y centros de
trabajo sin ella, se establece que la parte social de la comisién negociadora estard integrada, por un
lado, por los representantes legales de las personas trabajadoras de los centros que cuentan con dicha
representacion y, por otro lado, por la comisién sindical, integrindose la comisién negociadora por
un méximo de trece miembros por cada una de las partes®.

1 Debe senalarse que el articulo 3 del Real Decreto-ley 11/2021, de 27 de mayo, sobre medidas urgentes para la defensa del
empleo, la reactivacion econdmica y la proteccién de los trabajadores auténomos, dispone que a los expedientes de regulacién tem-
poral de empleo basados en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién vinculadas al COVID-19, iniciados tras su
entrada en vigor y hasta el 30 de septiembre de 2021, les resultardn de aplicacidn las previsiones establecidas en el articulo 3 del Real
Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre. Dicho precepto prevé, a su vez, la aplicacién del articulo 23 del Real Decreto-ley 8/2020,
de 17 de marzo, con las especialidades recogidas en este precepto.

% La STS de 26 de enero de 2021 (Re. 50/2020), relativa a un plan de igualdad aprobado con anterioridad a la entrada en
vigor del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, indicaba, con cita de jurisprudencia anterior, que la negociacién de los planes de
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4.2. La preferencia de la comision sindical ad hoc

Tratdndose de la inaplicacién de las condiciones pactadas en convenio colectivo estatutario, en
principio, serfa preferible obviar, como hiciera inicialmente el Real Decreto-ley 10/2010, cualquier
referencia a las comisiones asamblearias, manteniendo, al modo del RD 901/2020, la intervencién
de la comisién sindical para empresas sin representantes. La potencial “peligrosidad” de la f6rmula
asamblearia, a la que se acaba de hacer referencia, avala, en mi opinién, este punto de vista, fun-
amentalmente porque, ademds de riesgos relacionados con el dumping social, la intervenciéon de
d tal t q d d g | d | 4 4 |, la int d
este tipo de comisiones puede suponer un desgaste del propio derecho de negociacién colectiva
que, desde luego, casa a duras penas con la promocién de la negociacién colectiva que deriva del
mandato del articulo 37.1 de la CE y que se reclama desde instancias internacionales. Debe recor-
darse a este respecto que estamos ante un derecho reconocido en el articulo 28 de la Carta de los
erechos Fundamentales de la Unién Europea e incluido en la “Declaracién de la OIT relativa a
Derechos Fund tales de la U E luid 1
los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento” de 1998. No extrafa, por
p prosy joy g p
ello, que desde la OIT se observe con preocupacién la proliferacién de politicas estatales que “han
retirado su apoyo a la negociacién colectiva™'. Aunque dichas politicas —en general favorables a la
escentralizacidén negocial, la disminucidon del protagonismo del convenio de sector y a la limitacién
d tral gocial, lad del protag del d tory ala limit
de la ultraactividad de los convenios— no han demostrado su aptitud para revertir la crisis, si pue-
den haber influido, precisamente por fortalecer las prerrogativas empresariales en la modificacién
de las condiciones de trabajo, en el incremento de la desigualdad social y en el debilitamiento de
la capacidad reguladora de la negociacién colectiva. Ante tal diagndstico, se coincide en destacar
la importancia que presenta la instauracién de marcos normativos adecuados, que promocionen la
negociacién colectiva, evitando la erosién de su relevancia en el futuro®. En esta linea se situaria, a
mi juicio, una reforma del articulo 82.3 del ET que se decantara por la propuesta efectuada.

El mantenimiento exclusivo de las comisiones sindicales podria defenderse, por su parte, por
la innegable necesidad de atender a uno de los problemas “endémicos” de los procesos de negocia-
cién colectiva en nuestro pais, como es el relativo a las empresas carentes de representacién legal de
los trabajadores. De hecho, el 60,3% de las inaplicaciones efectuadas entre los anos 2010 y 2019
han correspondido a las empresas mas pequefias —de 1 a 10 trabajadores—, y los porcentajes van ba-
jando a medida que subimos los tramos de plantillas, hasta situarse en el 1,9% para las que superan
las 250 personas®. Habilitar la intervencién de la comisién sindical reforzaria, por eso, sin perjuicio
del cardcter “excesivo” de las causas establecidas sobre el que se volverd después, las posibilidades de
negociacién, permitiendo a las empresas en crisis la culminacién negociada de procesos de descuel-
gue que, no hay que olvidar, pueden desempenar un papel importante en el actual contexto de crisis
generalizada derivado de la pandemia como via alternativa a la destruccién de empleo.

Ademds, facultar en estos casos como interlocutor unicamente a la comisién sindical, al tiempo
que resulta acorde con la funcién promocional de la negociacién colectiva que corresponde al legisla-
dor, podria favorecer la articulacién de la estructura negocial pues, en el caso del descuelgue de conve-

igualdad debe acometerse necesariamente por los sujetos legitimados para la negociacién de los convenios de empresa. Consiguiente-
mente, rechazaba la sustitucién de los representantes unitarios o sindicales de los trabajadores por una comision ad hoc. En el mismo
sentido puede verse la mds reciente STS de 25 de mayo de 2021 (R° 186/2019).

2 OIT, Informe inicial para la Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo, Ginebra, Organizacién Internacional del Trabajo,
2017, p. 54.

2 AA. VV., Trends in collective bargaining coverage: Stability, erosion or decline?, Ginebra, Organizacién Internacional del Trabajo,
2017, p. 10; LEONARDI, S.; PEDERSINI, R., Multi-employer bargaining under pressure. Descentralisation trends in five European
countries, Bruselas, ETUI, 2018, p. 32-35; CRUZ VILLALON, J. et. al., La negociacion colectiva en Europa. Una perspectiva transver-
sal, Madrid, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, 2019, p. 21-22.

3 CCOO, Los acuerdos de inaplicacion de convenios colectivos en cifras. Andlisis de los datos registrados en REGCON (octubre 2010—
febrero 2019), cit., p. 9.
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nios supraempresariales, los propios sujetos negociadores legitimados para formar parte de la comisién
negociadora del convenio colectivo de aplicacién en la empresa estarfan procediendo al descuelgue. Es
una solucién coherente, en fin, con las propuestas tendentes a establecer en la negociacién de empresa,
como principal fuente de flexibilidad interna, representaciones fuertes y estables, propuestas que tam-
bién subrayan que la sindicalizacién de la interlocucién en la empresa resulta adecuada para asegurar
la coherencia entre los niveles superiores de negociacién y el dmbito o nivel empresarial®.

No hay que olvidar, con todo, que el mantenimiento exclusivo de la comisién sindical conta-
ria con la oposicién empresarial, dada la “desafeccién sindical” existente. Asi parece confirmarlo el
comunicado emitido por CEOE-CEPYME el 30 de julio pasado, en el que expresamente se acha-
caba el fracaso de la mesa de didlogo social de igualdad a la introduccién por el Ministerio de Tra-
bajo del procedimiento del articulo 5.3: “CEOE y CEPYME entendemos que la democracia en las
empresas pasa por permitir que las personas trabajadoras negocien y decidan libremente lo que les
afecta sin tutelajes”. El procedimiento negociador establecido para las empresas sin representantes
en el articulo 5.3 del RD 901/2020 ha llevado, ademds, finalmente, al planteamiento por parte de
la CEOE de un recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Supremo, por entender, pese al
contenido del dictamen emitido por el Consejo de Estado®, que la regulacion reglamentaria incurre
en ultra vires al suponer una extralimitacién en la habilitacién concedida por el articulo 46.6 de la
Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Pero, sobre todo, al margen de esta constatable “desafeccion sindical”, el mantenimiento ex-
clusivo de la comisién sindical presenta el inconveniente principal de dejar sin resolver el problema
—que, en la prictica, ya se estd denunciando en la negociacién de los planes de igualdad— de la posi-
ble incomparecencia o falta de respuesta de las organizaciones sindicales convocadas, problema que,
preferiblemente, deberia solucionar la ley, so pena de hacer inviable la negociacién en las empresas
sin representantes de los trabajadores.

Podria pensarse, por ello, de no optarse por su desaparicién, en habilitar, si bien inicamente
de forma subsidiaria, a las comisiones asamblearias en los procesos de inaplicacién de condiciones
derivadas del convenio colectivo. Eso si, si se optara por el mantenimiento subsidiario del recurso a
la comisién asamblearia de no llegar a conformarse la comisién sindical, serfa imprescindible reco-
nocer a sus integrantes de forma expresa, por los motivos sefialados, las mismas prerrogativas legales

2 AA.VV,, “Por un nuevo marco legislativo laboral. Conclusiones del grupo FIDE sobre una nueva ordenacién legal consensuada
del trabajo y de las relaciones laborales”, Derecho de las Relaciones Laborales, n° 11, 2016, 1069-1077.

» En su Dictamen de 17 de septiembre de 2020 el Consejo de Estado niega la existencia de extralimitacién por tres motivos
fundamentales: “En primer lugar, aunque el articulo 46.6 de la Ley Orgdnica no incluye los requisitos procedimentales del plan
dentro de las materias que deberdn ser objeto de desarrollo reglamentario ni, en particular, lo relativo a la composicién de la comisién
negociadora y su modo de funcionamiento, el precepto proyectado encuentra una base legal suficiente en la habilitacién reglamenta-
ria general contenida en la disposicién final tercera de la Ley Orgdnica 3/2007 y en la disposicién final primera del Real Decreto-ley
6/2019, en la medida en que se trata de una regulacién necesaria para la aplicacién y desarrollo de tales normas legales y, en particular,
para articular el sistema de planes de igualdad.

Por otra parte, si bien es cierto que el articulo 45.1 de la Ley Orgdnica 3/2007 senala que las medidas dirigidas a evitar la discri-
minacién laboral entre hombres y mujeres se deberdn “negociar, y en su caso acordar, con los representantes legales de los trabajadores
en la forma que se determine en la legislacién laboral”, y el articulo 45.2 dispone que “[e]n el caso de las empresas de cincuenta o mds
trabajadores, las medidas de igualdad a que se refiere el apartado anterior deberdn dirigirse a la elaboracién y aplicacién de un plan
de igualdad, con el alcance y contenido establecidos en este capitulo, que deberd ser asimismo objeto de negociacién en la forma que
se determine en la legislacion laboral”, estas remisiones a la “legislacién laboral” no introducen una reserva de ley formal, sino que
deben interpretarse en el sentido de recordar que la regulacién de estas cuestiones relativas a la representacién de los trabajadores a
efectos de negociaciones laborales se incardinan en normas del Derecho laboral —como lo es el Proyecto sometido a dictamen—. Asi,
de acuerdo con una reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el articulo 149.1.7.2 de la Constitucién, la expresion
“legislacién laboral” “ha de ser entendida en sentido material, sea cual fuere el rango formal de las normas y comprendiendo por
tanto, no sélo las leyes, sino también los reglamentos” (entre otras, STC 35/1982, de 14 de junio, FJ 2).

En fin, hay que tener en cuenta que la determinacién de la composicién de la comisién negociadora encargada de aprobar el
plan de igualdad constituye una pieza indispensable para un adecuado funcionamiento del sistema, una de cuyas claves de arco es el
cardcter negociado de dichos planes”.

Labos, Vol. 2, No. 3, pp. 14-31 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2021.6484
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 28


https://doi.org/10.20318/labos.2021.6484
http://www.uc3m.es/labos

Eva Lérez TERRADA La composicién de las comisiones ad hoc de empresas sin representacién legal...

que disfrutan el resto de representantes de los trabajadores. Todo ello sin olvidar que esta propuesta
concreta deberia incardinarse en una mds amplia reforma de la regulacién de los descuelgues con-
vencionales en la que se repensasen otros aspectos del procedimiento disenado —singularmente,
el arbitraje obligatorio ante la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u 6rgano
autonémico equivalente— y en la que, a través de una nueva definicién de sus causas justificativas,
excesivamente ampliadas, se devolviese a una figura que permite excepcionar la eficacia del convenio
el cardcter extraordinario que nunca debié perder, configurando adecuadamente la necesidad de la
inaplicacién, en cuanto mecanismo alternativo a la destruccién de empleo, en empresas en crisis®.

Volviendo, en fin, al tema de la composicién de las comisiones ad hoc, cabria sopesar con
calma esta misma perpetuacion de la férmula asamblearia, si bien con cardcter subsidiario, dada la
conveniente existencia de un régimen unitario del periodo de consultas en la reorganizacién pro-
ductiva empresarial®’, en el caso de la intervencién de las comisiones asamblearias en los procesos de
reestructuracién empresarial en los que, a falta de acuerdo, el empresario puede adoptar unilateral-
mente la decisién que corresponda. Una solucién de este tipo otorgaria prioridad, de forma paralela
a lo que sucede en el modelo estatutario de negociacién del convenio colectivo de empresa, a la
representacion sindical y, al mismo tiempo, al mantener el mecanismo “asambleario”, garantizaria,
en caso de no concurrir las organizaciones sindicales, el cumplimiento de la finalidad de la norma
que, no hay que olvidar, se refiere en estos casos a la posibilidad de influir en el ejercicio del poder
empresarial, restando conflictividad a las relaciones laborales.

5. Conclusiones

La posibilidad de que las comisiones ad hoc designadas de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 41.4 del ET negocien en los procesos de reorganizacién productiva y descuelgue conven-
cional ante la ausencia de representantes de los trabajadores suscita, como es sabido, numerosas
dudas interpretativas. Entre ellas es posible destacar, no obstante, por un lado, la relacionada con la
naturaleza juridica del régimen legal relativo a su composicién, fundamentalmente porque el Tri-
bunal Supremo, pese a negar que su conformacién sea libre para las partes, ha validado, de forma
excepcional, la opcién de los trabajadores de intervenir todos ellos como interlocutores, en lugar de
designar una de las comisiones legales ad hoc. Los términos de este reconocimiento en la STS de 10
de octubre de 2019 parecen haber variado el punto de vista inicialmente asumido por el Tribunal en
su sentencia de 23 de marzo de 2015, pues implican la superacién de la aplicacién de los principios
generales en materia de representacién cuando de la comisién asamblearia se trata. El problema es

% Jgualmente, al margen de la reforma del régimen legal existente, cabria reclamar que el cardcter excepcional del régimen del
articulo 82.3 se tuviera siempre en cuenta en su interpretacién judicial, evitando, por ejemplo, interpretaciones “ampliatorias” del lis-
tado material como la efectuada por la STS de 27 de mayo de 2013 (R°. 90/2012). En dicho pronunciamiento, el Tribunal Supremo
admite la validez de un acuerdo de descuelgue relativo al fraccionamiento del disfrute de las vacaciones por entender, en lo esencial,
que, si bien las vacaciones no se mencionan expresamente en el precepto, estd implicitas en los apartados relativos a la jornada, hora-
rio y distribucién del tiempo de trabajo. Parece olvidarse que una interpretacion sistemdtica obligaria a tener en cuenta que en el art.
84.2 letra ¢) del ET se diferencia “el horario y la distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacién
anual de las vacaciones” y, sobre todo, parece perderse de vista la interpretacion estricta que el articulo 4.2 del Cédigo Civil reclama
para las normas excepcionales. La necesidad de interpretar en sus propios términos el régimen excepcional del descuelgue si se trae a
colacién, sin embargo, como se ha mencionado supra, por el propio Tribunal, para confirmar la irretroactividad del descuelgue (STS
de 7 de julio de 2015, R° 193/2014). Del mismo modo, se acude al cardcter excepcional de la regulacién, por ejemplo, para declarar
la imposibilidad de extender la preferencia aplicativa del articulo 84.2 del ET a los dmbitos inferiores a la empresa (SSTS de 22 de
septiembre de 2016, R° 248/2015 y 9 de mayo de 2017, R° 115/2016). También se interpreta en sus propios términos el listado
material del articulo 84.2, recordando, precisamente, que la duracidn de las vacaciones no puede confundirse con la planificacién de
su disfrute (STS de 1 de abril de 2016, Re 147/2015).

¥ NORES TORRES, L. E., El periodo de consultas en la reorganizacion productiva empresarial, cit., p. 337 y ss.
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que, al prescindir de la teoria de la representacién voluntaria y declarar la condicién de representan-
tes de los miembros de la comisién asamblearia, se hace dificil admitir la legalidad de arrebatarles,
siquiera excepcionalmente, las facultades que se les otorgan en los procesos de reorganizacién pro-
ductiva y descuelgue para hacerlas recaer directamente en los trabajadores.

Por otro lado, el anuncio de una reforma del ET tendente a modernizar la negociacién colec-
tiva exige recordar que, aunque sea posible defender su constitucionalidad, la férmula asamblearia
presenta, especialmente en los procesos de inaplicacién de condiciones pactadas en convenio, un
cardcter marcadamente problemdtico. Como se ha indicado, desde el punto de vista empresarial,
con ella se corre el riesgo de “dumping social” entre empresas de la competencia, pues pueden existir
facilidades de una empresa para conseguir que los representantes elegidos sean “afines” a la misma
que puede no tener otra de la competencia. Desde el punto de vista de los trabajadores, es dificil
negar que las posibilidades de presién empresarial en la negociacién con las comisiones asamblearias
son elevadas, por lo que puede producirse un desgaste en el derecho a la negociacién colectiva al
incrementarse por esta via el poder empresarial en la inaplicacién del convenio colectivo.

Cabe proponer, por ello, si no se procede a su derogacién, una reformulacién de la compo-
sicién de las comisiones ad hoc, que se estima también adecuada en los procesos de reorganizacién
productiva, que otorgue preferencia a su cardcter “sindicalizado” y permita, solo de manera sub-
sidiaria, con objeto de permitir en todo caso la participacién de los trabajadores en empresas sin
representantes, su posible cardcter “asambleario”. De optarse por esta férmula seria imprescindible
reconocer, no obstante, como parece haberse hecho en la tantas veces mencionada STS de 10 de
octubre de 2019, que los integrantes de la eventual comisién asamblearia disfrutan de las garantias
propias de los representantes de los trabajadores.
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Resumen: El objetivo del articulo es analizar el trabajo a llamada en Italia. Es un tipo de
contrato de trabajo donde el empleador no garantiza un minimo de trabajo. Se
exponen las razones de su introduccién en el ordenamiento italiano, su evolu-
cién normativa e impacto prictico. Este andlisis funciona como referencia o
espejo para valorar los efectos de una regulacion de férmulas de trabajo a de-
manda en Espafa, que viene siendo reclamada sobre todo por empresas basadas
en plataformas digitales de prestacién de los servicios.

Palabras clave: Trabajo a llamada, contratos de cero horas, relacién laboral, tiempo de trabajo,
flexibilidad, economia de los pequenios encargos.

Abstract: The aim of the article is to analyze the work on call in Italy. It is a type of employ-
ment contract where the employer does not guarantee a minimum of work. The
reasons for its introduction into the Italian legal system, its normative evolution
and the practical effects on the Italian labor market are exposed in the paper.
This analysis works as a reference or mirror to assess the effects of a regulation
of work-on-demand formulas in Spain, which has been claimed above all by
companies based on digital platforms for the provision of services.

Keywords: On demand work, zero hours contracts, labor relation, working time, flexibili-

ty, gig economy.

“Con la regulacion del riesgo, surge ahora un sistema de subempleo desestandarizado, fragmentado y
plural con formas de trabajo retribuido altamente flexibles, descentralizadas temporaly espacialmente
y desregularizadas” ™

U. Beck (2000), p. 102.

“El trabajo se ha realizado gracias a una estancia de investigacion en la Fundacién ADAPT en Roma, que ha estado financiada
por una beca de la Generalidad Valenciana. A ambas instituciones quiero agradecer su inestimable ayuda y en el caso de la fundacién
italiana, en particular a los profesores Michele Tiraboschi y Giovanni Piglialarmi.

" Beck (2000), p. 102.
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I. ;Por qué es interesante la regulacién del trabajo intermitente en Italia y qué lo singulariza
dor q J yq g
respecto a otros ordenamientos que permiten el trabajo a demanda?

Un erréneo punto de partida podria considerar carente de provecho el estudio de una institucién
de Derecho comparado no regulada en el Derecho Espafiol, salvo a modo de curiosidad cientifica
por una especie fordnea. Sin embargo, el examen de los ordenamientos que regulan el trabajo a lla-
mada es un elemento de indudable interés por varios motivos. En primer lugar, porque las empresas
transnacionales practican cada vez mds la seleccién de los paises con regulaciones laborales flexibles,
al modo de lo que acontece a la hora de seleccionar paraisos fiscales o paises que ofrecen a las com-
panias una menor tributacién.

Por otra parte, ademds del efecto de atraccién empresarial y de la posible extraterritorialidad
de las férmulas de trabajo flexible en un mundo globalizado, el trabajo intermitente estd llamado
a tener gran protagonismo en el dmbito de la llamada economia digital, donde se producen cada
vez més trabajos on-call. La digitalizaciéon de la actividad productiva ha comportado cambios en el
desarrollo de la forma en la que las empresas ofrecen el trabajo. Este aparece intrinsecamente como
“inestable, discontinuo y fragmentario e impuesto como tal por las empresas de plataformas a los web-
workers”'. Muchas empresas de la gig economy o economia de los pequefos encargos buscan férmu-
las que se ajusten a su modelo de negocio, basado en las preferencias de consumo o demanda de sus
bienes y servicios, que pueden ser muy oscilantes. El rechazo a la consideracién como auténomos de
los prestadores de servicios a través de empresas que utilizan las plataformas digitales para facilitar
el acceso a bienes o servicios, que se ha producido en algunos paises como Espana para el personal
de reparto, ha incrementado el interés por las formas laborales de regular el trabajo intermitente. El
molde contractual del trabajo a llamada se ajusta casi perfectamente a las necesidades de las platafor-
mas virtuales o apps, que se basan en las posibilidades tecnoldgicas abiertas por la red para conectar
digitalmente a oferentes de servicios con clientes, pues hay una demanda de un trabajo irregular y
fluctuante en funcién de los requerimientos de los consumidores. Pero el trabajo a demanda tam-
bién aparece en empresas de sectores més tradicionales, como el turistico, el de la distribucién o el
del transporte, donde se producen formas de trabajo cada vez mds flexibles, breves y discontinuas.

Un tercer motivo por el que la regulacién fordnea del trabajo a llamada despierta interés de-
riva de que el trabajo flexible tiene unos pardmetros muy estrechos en nuestro pais®. El mismo no
es encuadrable exactamente en nuestras clasificaciones de contratos a tiempo parcial o fijos discon-
tinuos, ni tampoco en los moldes de contratos temporales versus indefinidos — pues, por ejemplo,
en el derecho italiano el trabajo a llamada puede ser de ser de ambos tipos y desarrollarse durante
periodos concretos de tiempo.

Pero en el universo de los ordenamientos que regulan el trabajo a llamada ;por qué estudiar
especificamente la regulacién italiana del contrato de trabajo intermitente?

En primer lugar, y con cardcter general, la legislacién laboral italiana ha sido tradicionalmente
un referente por razones de proximidad geografica, cultural y socioldgica, asi como porque muchos
de los problemas del mercado de trabajo son comunes con otros paises del drea mediterrdnea, a
saber: altos niveles de desempleo, en particular juvenil, fuerte impacto de la economia sumergida,
rotacién de trabajadores en un mismo puesto y temporalidad.

!Tullini (2016), p. 748. Esta idea es desarrollada también por otros autores. Entre ellos, D’Ovidio (2016), p. 793;
Pessi e Zumbo (2021), p. 8.

2 En nuestro pais sélo se permite una distribucién irregular de la jornada y una ampliacién topada y reglamentada
de las horas de trabajo en los contratos a tiempo parcial y a tiempo completo (arts. 12, 34, 35 y 37 ET). Aunque ted-
ricamente podria pactarse un cumplimiento de la jornada flexible conforme al art. 45 ET, este tipo de pactos plantean
dudas desde la perspectiva del respeto a los minimos legales.
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El segundo motivo que haria interesante el estudio de la regulacién italiana del trabajo inter-
mitente es que dicho contrato atipico se introdujo con caricter experimental, a modo de férmula
hiperflexible de contrato de trabajo y como alternativa al trabajo sumergido y al desempleo, en par-
ticular para colectivos con dificultades de acceso a otras férmulas de trabajo mds estables. Su intro-
duccién fue polémica con dos posiciones claramente diferenciadas. Por una parte, la de justificarlo
como un instrumento para acabar con bolsas de trabajo en negro ofreciendo un tipo de contrato
muy flexible. Por otra parte, para otros, este contrato no sélo no frenaria, sino que favoreceria el
empleo irregular e introducirfa més precariedad. Merece la pena analizar el resultado del ensayo y,
en su caso, escarmentar en cabeza ajena, a partir de lo acaecido con este contrato desde su introduc-
cién en el ordenamiento italiano hace casi veinte afos.

Pero ademads de las motivaciones anteriores, el estudio de la regulacién transalpina del trabajo
a llamada se justifica por una razén adicional. Y es que es una ordenacién original y completamente
diferente de la de otros ordenamientos que regulan el trabajo a demanda. De entrada, este tipo de
contratos en Italia no son una traslacién exacta del molde originario anglosajén. En paises anglosajo-
nes, los llamados coloquialmente zero hours contracts (en adelante, ZHC) son contratos en los que el
empleador declina establecer una cantidad de trabajo minima garantizada y el prestador de servicios
no tiene la obligacién de aceptar el trabajo ofrecido (zake or leave). Pero estos contratos informales
muy empleados en el mercado de trabajo anglosajén estdn sometidos a una calificacién casuistica,
que puede derivar en dos, o tericamente en tres moldes, ya que estos pueden configurarse como
un tipo de trabajo auténomo, como una relacién laboral de worker, e incluso como un contrato
de trabajo de employee, aunque esta Gltima posibilidad es mds tedrica que real porque ello requiere
una base de trabajo mds regular, que precisamente no se suele dar en los ZHC?. Prescindiendo de
todos estos complejos problemas calificatorios propios de los sistemas laborales del Common Law, la
regulacién italiana del trabajo a llamada parte del cardcter laboral de la relacién, que no es puesto en
cuestién. De hecho, como luego se expondrd, uno de los motivos por los que el legislador italiano
aposté por regular un tipo de contrato de trabajo a demanda o intermitente, fue precisamente como
una apuesta para luchar contra la economia sumergida y el falso trabajo auténomo, ofreciendo un
tipo de contrato amparado por el paraguas de la subordinacién, pero eso si, hiperflexible en cuanto
a la obligacidn de ofrecer trabajo. Este, si se me permite la expresion, “sefiuelo” liberaria a las empre-
sas que ofrecieran trabajo a llamada de la obligacién de hacerlo con una base permanente y estable,
a cambio de reconocer la existencia de relaciones de trabajo subordinadas.

En este tltimo sentido, la regulacion italiana del trabajo intermitente es también original si la
comparamos con otros sistemas fordneos pues no hay una obligacién de pactar un minimo de horas
semanales. En cambio, en el trabajo a demanda en Alemania, conocido como Arbeit auf Abruf o
Kapovaz, término éste ultimo que podria traducirse como trabajo de guardia y que seria sinénimo
del trabajo a llamada, si ha de fijarse un minimo que garantice una cierta previsién vital y laboral a

3 Las categorias de trabajo por cuenta ajena como employee o, de manera diferente como worker, o como trabajo por
cuenta propia (independent contractor), en el mundo anglosajén no tienen una correspondencia exacta con el trabajo
por cuenta ajena o por cuenta propia de nuestro sistema. En los paises anglosajones, los ZHC son un tipo de contrato
informal, cuya calificacién contractual se complica pues puede haber diversos estatutos de trabajadores bajo esta forma
de contratacién, que abarca a trabajadores por cuenta propia y a trabajadores por cuenta ajena, en las categorias cldsicas,
que el mundo virtual ha desdibujado en una amplisima zona gris. Esta versatilidad es una ventaja para las empresas que
utilizan ZHC. Como un tipo de trabajo informal, que no tiene por qué establecerse por escrito en Reino Unido, no
son un contrato reglado dentro de la modalidad de los indefinidos (indefinite contract) o de los temporales (fixed-term
contract). Ni siquiera estdn claramente adscritos al trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia. Y como quiera que los
trabajos pueden ser desarrollados a tiempo completo o a tiempo parcial, tampoco pueden ser estandarizados desde esta
perspectiva, aunque los datos estadisticos indican una clara prevalencia del trabajo a tiempo parcial. Para un andlisis de
esos contratos, me remito a un trabajo anterior vid. Esteve (2018).
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los trabajadores, de modo que, de no acordarse dicha base minima, esta viene fijada en la ley*. En
este sentido, se trataria de una subespecie de trabajo a tiempo parcial.

Asimismo, la legislacién italiana del trabajo intermitente tiene otro elemento caracteristico
que la singulariza. Como luego se expondrd con mayor detalle, se ha apostado por fomentar este
contrato entre colectivos con dificultades de entrada en el mercado de trabajo. En concreto, en el
caso de jovenes y trabajadores mayores se configura el contrato como un instrumento de fomento
de empleo habilitando para estas personas trabajadoras que tienen una determinada edad una causa
especifica que permite su contratacién a llamada, en los términos literales de la ley, “en cualquier
caso”. Prescindiendo por ahora, del debate generado sobre si ello beneficia o castiga a estos colecti-
vos o si constituye una discriminacién por razén de la edad, la regulacién italiana seria una apuesta
diferente en el panorama del derecho comparado del trabajo a llamada. Asi existirian paises que no
establecerfan distinciones para colectivos de trabajadores, como el Reino Unido, donde los ZHC
estarian permitidos para todo tipo de trabajadores. En cambio, en otros paises que admitirian el
trabajo a demanda, si se instaurarian limites, y estos irfan precisamente en un sentido contrario al
del legislador italiano. Asi en regulaciones como la belga, este tipo de contratos se reservaria legal-
mente para profesionales cualificados, como personal informdtico o trabajadores/as de consultoria
empresarial. También en esta 6rbita estaria Holanda, donde el trabajo intermitente no obstante ser
ampliamente utilizado, con un porcentaje segin algunos estudios de mds del 17% de su fuerza de
trabajo’, se habria prohibido expresamente su utilizacién con trabajadores jévenes u otros colectivos
con dificultades en el mercado de trabajo®.

La anterior circunstancia comporta que el estudio de la regulacién transalpina del trabajo a
llamada resulte particularmente interesante, pues el foco del andlisis no se sitda en la calificacién
de la relacién juridica como en los sistemas anglosajones, si no en el régimen juridico establecido
para este trabajo a demanda y si puede ser una buena alternativa concebirlo para trabajadores con
dificultades de empleabilidad a cambio de ofrecer un contrato hiperflexible.

IL. El origen y la evolucién normativa transalpina del trabajo a llamada

El trabajo intermitente fue introducido en el ordenamiento italiano por el Decreto legislativo n.
276/2003, conocido como Decreto Biagi’. Aunque ya antes existia algin precedente en la negocia-
cién colectiva como un en la empresa Elettrolux Zanussi. Dicho pacto fue acordado con la Federa-
cién Sindical del sindicato Unione italiana Lavoratori Metalmeccanici (FIM UILM). Es significativo
que dicho acuerdo no fuera firmado por la federacién sindical conocidas con las siglas FIOM, orga-
nizacién integrada en el principal sindicato de ltalia, la Confederazione Generale italiana del Lavoro.
Ello marcarfa una ténica en relacién con el trabajo a llamada, donde la principal central sindical en
el pais serfa contraria a su existencia, por considerarlo un tipo de trabajo muy precario®.

4Vid. art. 12 de la Ley de empleo temporal y a tiempo parcial alemana (7zBfG).

5 La prensa habria dado cuenta de la precariedad derivada de la disponibilidad absoluta que habria posibilitado el
trabajo a demanda en los Paises Bajos, siendo ampliamente utilizado por las agencias de colocacién y las empresas de
trabajo temporal con mano de obra inmigrante. Sobre este particular, a titulo de ejemplo, vid. https://www.eleconomis-
ta.es/economia/noticias/8382273/05/17/El-peligro-de-trabajar-Holanda-Como-las-empresas-holandesas-explotan-la-
mano-de-obra-espanola.html

¢ La doctrina italiana habria insistido precisamente en la singularidad del diseno del trabajo intermitente en Italia.
Entre otros, Boni (2005).

7Vid. arts. 33-40. Normativa recuperable en version original en https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2003/10/09/235/
s0/159/sg/pdf.

8 Sobre este acuerdo, Vitaletti (2009).
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La regulacién de este contrato respondié a dos objetivos: facilitar instrumentos de flexibilidad
a las empresas en un contexto de competitividad empresarial y acabar con el trabajo en negro. El
primer objetivo explicitado era el de regular el trabajo discontinuo poniendo a disposicién de las
empresas un tipo de contrato que les permitiera hacer frente a las crecientes exigencias de flexibi-
lidad en la gestién de la mano de obra, en el marco de politicas econdmicas y sociales dirigidas al
incremento de la competitividad de las empresas’. En este sentido, un sector de la doctrina aludiria
a que el desarrollo de la economia on demand, debido a las elecciones de los consumidores y del ciclo
econdémico habria impuesto en todos los paises la exigencia (cursiva mia) de reconocer, si bien con
cautelas, la legitimidad del contrato de cero horas'’.

El segundo fin en el que se justificaria la reforma era la necesidad de una regulacién que per-
mitiera una alternativa al trabajo irregular, que, como es bien sabido, ha tenido siempre cifras muy
elevadas en el pais transalpino. En particular, una parte de la doctrina italiana destacaria que este tipo
de contrato parecia concebido para sectores como el turistico o de restauracién, caracterizados por la
notable oscilacién de su demanda' y por un alto nivel de trabajadores en negro a los que se preten-
derfa incluir dentro del paraguas de la subordinacién'. El objetivo era pues hacer aflorar bolsas de
trabajo negro, que en muchos casos se justificaria en la intermitencia e irregularidad de la demanda
que imposibilitaria relaciones de trabajo estindar. El legislador italiano del 2003 asumiria las tesis de
que era mejor una regulacién flexible del contrato de trabajo, que un trabajo sumergido o el desem-
pleo. Posicién ésta que no siempre compartirian gobiernos ulteriores y que explicaria que el trabajo a
llamada haya sido objeto de continuas reformas', que en algunos casos procedieron a la abrogacién
normativa de la regulacién del trabajo intermitente'® y posteriormente a su reintroduccién'. La vi-
gente regulacion del trabajo a llamada en Italia se contiene en el D. Lgs. 81/2015 (art. 13-18)'.

La ordenacién de la institucién ha sido siempre polémica. Desde el principio, un sector de
la doctrina se interrogaria si serfa admisible un contrato de trabajo sin garantia alguna de trabajo’.
Y es que una sentencia de la propia corte constitucional italiana del pasado siglo habia declarado
la ilegalidad de las cldusulas de flexibilidad en los contratos de tiempo parcial, por considerar que
realizaban una transformacién de estos contratos en contratos a llamada'®. La polémica también

? Corbacio y Nacci (2004), p. 250.

1 Tiraboschi (2020), p. 119.

1 Corbacio y Nacci (2004), p. 258.

12 Al respecto, Biagi (2003), autor intelectual de la reforma, sefialé que “e/ trabajo intermitente debe ser introducido
en nuestro ordenamiento con la finalidad de contrarrestar técnicas fraudulentas o, directamente contra legem frecuentemente
originadas con el concurso de un intermediario” (traduccién propia).

13 El decreto inicial que introdujo el contrato de trabajo intermitente D. Lgs. n. 276/2003 ya fue parcialmente mo-
dificado al afio siguiente por el D. Lgs. n. 251/2004.

14 De forma sintética, cabe sefialar que se suprimi6 parcialmente este tipo de contrato con la L. 247/2007 que per-
mitfa su utilizacién en sectores muy especificos. La mencionada regulaciéon derogd la anteriormente prevista en el 2003,
permitiendo que el trabajo a llamada o intermitente sélo pudiera establecerse en el sector turistico y de los espectdculos
y en funcién de los términos previstos en los convenios colectivos (vid. art. 45-50 L. 247/2007).

15 Se produjo su reintroduccién general con la coyuntura de la crisis econémica mundial de 2008 en el D. Lgs.
112/2008, convertido en L. 133/2008. Ello supuso volver a la normativa del 2003 que permitia la utilizacién de estos
contratos en todos los sectores (art. 39 L. 133/2008).

1® Nuevamente hubo una modificacién parcial del trabajo intermitente con la llamada ley Giovannini (D.L. n.
76/2013, reconvertida con modificaciones en la ley n. 99/2013). La sintesis de la evolucién normativa de la instituciéon
extraida en RIVA, S. (2016). La tltima regulacién recuperable en version original en https://www.gazzettaufficiale.it/
eli/id/2015/06/24/15G00095/sg.

7 Bavaro (2003), p. 220 y Vincieri (2005)

18 En la sentencia de la Corte const. 210/1992, de 11 de mayo, se habria sehalado “sarebbe certamente lesivo della
liberta del lavoratore che da un contratto di lavoro subordinato potesse derivare un suo assoggertamento ad un potere di
chiamata esercitabile, non entro coordinate temporali contrattualmente predeterminate od oggettivamente predeterminabili,
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alcanzaria a la proyeccién del trabajo a llamada para los jévenes y trabajadores de mayor edad, con-
siderando algunos que la posibilidad de su uso en cualquier caso con estos colectivos, les favoreceria
facilitando su acceso al mercado de trabajo, y en cambio, otros opinarian que les perjudicaria el uso
de un contrato hiperflexible y precario.

En esta linea, algunos de los principales sindicatos en Italia habrian mostrado no ya su reti-
cencia, si no su frontal oposicidn, negociando en los convenios colectivos nacionales de empresa o
de sector cldusulas de veto al trabajo a llamada.

Sin embargo, esta estrategia ha quedado en parte abortada por una controvertida sentencia
de la Corte de Casacién en 2019, en la que el madximo érgano judicial en Italia ha declarado ilegales
estas cldusulas de veto del trabajo intermitente en los convenios. Ello, como luego se comentars,
habria generado un amplio debate sobre los limites de la autonomia colectiva para prohibir el tra-
bajo precario cuando el legislador ha habilitado el uso de contratos muy flexibles para las empresas,
pero delegando en parte en la negociacién colectiva la tarea regular las causas habilitadoras y los pe-
riodos de tiempo para el uso del trabajo intermitente. La apuesta legislativa por férmulas laborales
ultraflexibles, pero introduciéndolas en un sistema basado en el respeto a la negociacién colectiva,
ha planteado pues un interesantisimo conflicto juridico sobre los limites de la autonomia colectiva
y las posibilidades de prohibir contratos considerados precarios por algunos sindicatos, como los de
trabajo a llamada.

II1. El concepto de trabajo a llamada y los presupuestos para que las empresas puedan utili-
zarlos

El contrato de “lavoro intermittente” o “a chiamata” estd expresamente definido por el legislador en
el art. 13, c.1, primo periodo, d. Igs. n. 81/2015". En el mismo, el trabajador se pone a disposicién
del empleador, que puede utilizar la prestacién de trabajo de manera discontinua o intermitente en
funcién de las exigencias objetivas individuales fijadas en la negociacién colectiva en periodos de la
semana, del mes o del ano. El trabajo puede ser indefinido o por tiempo determinado. A diferencia
de los contratos a tiempo parcial, en el trabajo intermitente no se garantiza un minimo de jorna-
da. Como quiera que este tipo de trabajo implica una alta flexibilidad, la regulacién italiana sélo
permite su utilizacidn a las empresas cuando cumplen estrictamente los presupuestos para su uso,
que serfan esencialmente los tres siguientes: previsién en el convenio colectivo sectorial nacional,
habilitacién por decreto ministerial en un sector especifico y aplicacién a determinados trabaja-
dores por razén de la edad. Los dos primeros casos estdn relacionados con una causa productiva u
organizativa, acordada por los agentes sociales o por el gobierno, mientras que el tercer presupuesto
habilitante se cifie a motivos de fomento del empleo de determinados colectivos, como jévenes o
mayores desempleados. Por consiguiente, estos presupuestos responden bien a causas objetivas o
bien subjetivas, relacionadas con la edad de los trabajadores. Es importante retener que no son pre-
supuestos acumulativos, por lo que vasta con que se de uno de ellos. Ademds, de estas causas, existen
limites a su utilizacién por razones temporales o de otro tipo.

ma ad libitum, con soppressione, quindi, di qualunque spazio di libera disponibilita del proprio tempo di vita, compreso
quello non impegnato dall attivita lavorativa’.

1 Los términos de la definicién legal son los siguientes: I/ contratto, anche a tempo determinato, mediante il quale
un lavoratore si pone a disposizione di un datore di lavoro che ne puo utilizzare la prestazione in modo discontinuo o inter-
mittente’.
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3.1. Las causas objetivas, en particular la habilitacion del trabajo intermitente en la negociacion colectiva

El primer presupuesto habilitante es que se prevea la posibilidad de trabajo intermitente o llamada
por una causa productiva u organizativa en el convenio colectivo de aplicacién, que debe ser de
cardcter nacional®. Esta causa habilitante puede ademids ir mds alld y fijar periodos temporales pre-
determinados para su uso durante la semana, el mes o el afio (art. 13, c.1, primo periodo, d. Igs. n.
81/2015). Siguiendo a C. Bizarro (2004), p. 367, el reenvio a la negociacién colectiva se produce
en relacién con las siguientes causas:

a) Individualizacién de la hipétesis que legitiman el recurso al trabajo intermitente.

b) Cuantia de la indemnizacién por disponibilidad.

¢) Determinacién de los periodos predeterminados de tiempo en la semana, el mes o el afo
en los cuales el derecho a la indemnizacién por disponibilidad se puede generar con res-
puesta a la llamada.

d) Especificaciones adicionales que deban constar en el contrato escrito.

e) Determinacién del resarcimiento del empleador en caso de rechazo injustificado a la lla-
mada.

La intervencién de la negociacidn colectiva es una caracteristica diferencial en el andlisis ius-
comparatista de la regulacion del trabajo intermitente. Asi, frente a la casi ausente regulacién legal
de los contratos de cero horas en los paises anglosajones, en la ordenacién italiana se apuesta por
llamar a la negociacién colectiva a disciplinar este contrato. Sin embargo, esta llamada a la autono-
mia negocial que, por una parte, podria servir para encauzar el trabajo a llamada a supuestos espe-
cificos y limitar abusos mediante una flexibilidad laboral negociada, por otra parte, ha complicado
su aplicacién por razones estructurales y pricticas. En cuanto a las primeras, se plantearfan no pocas
dificultades para encauzar una fé6rmula de trabajo hiperflexible a través de una regulacién compleja,
que delega en la negociacién colectiva una parte de sus presupuestos habilitantes. En cuanto a las se-
gundas, la posibilidad de que determinados convenios colectivos pudieran individualizar una causa
organizativa o productiva para el uso del contrato de trabajo intermitente ha sido problemdtica en
la prictica, puesto que algunos convenios mds que habilitar esta forma de trabajo, la prohibian por
considerarla precaria. De hecho, estadisticamente han sido pocos los convenios colectivos naciona-
les en Italia que han establecido esta posibilidad, siendo los sindicatos muy reacios a su introduc-
cién por considerarlos el contrato de trabajo mds flexible. De hecho, algunos convenios colectivos
lo que hacian era prohibir su utilizacién en cualquier caso (como el convenio colectivo del sector
de la logistica, flotas de transporte y expedicién). Detrds de este veto estaria la frontal oposicién de
una parte importante de los agentes sociales. En efecto, el principal sindicato mds representativo
en Italia, CGIL, de ascendencia comunista ha mostrado su “aversién™' a pactar este tipo de causas
habilitantes en los convenios colectivos. Por consiguiente, uno de los principales sindicatos en Italia
se habria negado a habilitar la posibilidad de que se pudiera recurrir a este trabajo a llamada, prohi-
biendo su utilizacién en los convenios nacionales de empresa o de sector.

Pero este veto también habria planteado una interesante controversia juridica. La razén de ser
era que en el diseno legislativo la negociacién colectiva estaba llamada a fijar las causas del trabajo
intermitente y, ademds, tenia la posibilidad de delimitar marcos temporales de uso de estos contra-
tos, pero el legislador permitia, por ejemplo, el trabajo intermitente para determinados colectivos

2 Los convenios colectivos nacionales pueden ser de sector o de empresa (vid. art. 51 d. leg. n. 81/2015).

2 Me apropio de la expresién del profesor Del Punta (2015), p. 699.
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de trabajadores (jévenes o mayores de determinada edad) aunque no concurriera el presupuesto
fijado en la negociacién colectiva. Por consiguiente, la prohibicién del trabajo a llamada suponia
en la préctica anular o abortar la amplia habilitacién legislativa de utilizar el trabajo intermitente
con jévenes o trabajadores mayores. De manera que, por esta via, los convenios irfan mds alld de
no habilitar el trabajo intermitente en un sector o una empresa, lo que, por cierto, podria ocurrir
por la falta de previsién convencional sobre este tipo de trabajo, si no que impedirfan su uso en los
otros casos previstos por la ley (por decreto ministerial en determinados sectores y para personas
trabajadoras de determinada edad)

Inicialmente la posibilidad de prohibir el trabajo intermitente venia avalada tanto por el
propio Ministerio de Trabajo’, como por una circular de la propia Inspeccién de trabajo, que
permitia sancionar a las empresas que utilizaban este contrato en contra de una previsién conven-
cional, transformando su contrato en un contrato indefinido a jornada completa. Sin embargo, mds
recientemente, una sentencia de la Corte Suprema de Casacién de 13 de noviembre de 2019, n.
29423, siguiendo la posicién de algunos tribunales inferiores®, ha considerado que la negociacién
colectiva no podia prohibir su utilizacién, sino sélo establecer la causa que justifica su uso*. La
mencionada interpretacién habria generado criticas doctrinales por entender que no podia limitarse
la orientacién de un convenio sectorial por apostar por férmulas de empleo més estable y de calidad.
Sin embargo, tras esta interpretacién, cabria deducir que no serfa admisible un derecho de veto o
prohibicién por parte de los negociadores del convenio colectivo del recurso al contrato de trabajo
independiente y asi habria sido confirmado por la inspeccién nacional de trabajo italiana, varian-
do su criterio anterior que si habria validado las cldusulas de veto®. En conclusién, la delegacién
legislativa en el convenio colectivo para admitir el trabajo intermitente sélo puede producirse en
positivo, pero no se admite fijar prohibiciones.

La normativa también permite el recurso al trabajo intermitente de forma subsidiaria, es de-
cir, cuando no se prevea por convenio colectivo, cuando se esté en uno de los casos establecidos por
decreto ministerial del ministro/a de trabajo y politica social (art. 13, c.1, secondo periodo D. Lgs.
81/2015). A estos efectos, permanece vigente el decreto de 23 de octubre de 2004%. Dicho decreto
ministerial hace propio un elenco de actividades contenido en una normativa muy anterior en el
tiempo y que regulaba otras cuestiones””. Dicho elenco es muy amplio, pues incluye una tipologia
de 46 actividades de cardcter discontinuo, que son ademds muy diversas: camareros/as, personal
de servicio y de cocina en albergues, empleados/as de hoteles, empleados de gasolineras, etc., pero
también, por ejemplo, negocios en ciudades con menos de 50.000 habitantes®. La falta de l6gica

2Vid. MLPS, Nota n. 18194 del 4 ottobre 2016 y Circular del Ministerio 20/2020.

% Tribunale Trieste sez. lav., 18/06/2019, n.110. Recuperable base de datos De Jure. En dicha sentencia se sostenia
ya que el reenvio a la negociacién colectiva por la normativa que regulaba el trabajo a llamada era en positivo, para
configurar la causa de su utilizacidn, pero que, en ningtin caso, amparaba un derecho de veto absoluto a su uso.

2 Para un comentario critico, vid. Maresca (2020), pp. 163 y ss., Pinto (2020) y Piglialarmi (2020).

» En aplicacién de este criterio, se habria aprobado una circular en la inspeccién nacional de trabajo que obligarfa a
los inspectores/as italianos a no tener en cuenta las cldusulas de los convenios que se limitaran a prohibir el uso de este
tipo de trabajo (Circ. INL 8 febbraio 2021, n.1) Sobre esta circular, vid. el posicionamiento critico de Piglialarmi (2021).

% La vigencia de este decreto ha estado confirmada por el Ministerio. A estos efectos, la doctrina cita una Interpela-
cién al Ministerio.Vid. MLPS, Interpello 21 marzo 2016, n. 10. En este sentido, R. Maraga (2019).

¥ En concreto, el RD 2657/1923, de 6 de diciembre, fijaba una serie de actividades en las que no se aplicaban de-
terminadas limitaciones de horario fijadas en el Real decreto de 15 de marzo de 1923.

2 Por ejemplo, alguna sentencia ha admitido el legitimo recurso al contrato de trabajo intermitente cuando no se
daba el requisito de edad en el trabajador contratado, ni tampoco existia previsién convencional, si la actividad era
discontinua y entraba en uno de los supuestos de la normativa reglamentaria de 1923, como eran negocios en ciudades

de menos de 50.000 habitantes. Vid. Tribunale Ravenna, 06/09/2017 (ud. 06/09/2017, dep. 06/09/2017), n. 279.
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de la norma reglamentaria establecida para una cuestién que nada tiene que ver con el trabajo in-
termitente, sino para otros fines relacionados con la jornada, habria sido criticada con razén por la
doctrina cientifica®.

3.2. La causa subjetiva: el fomento de empleo de jovenes y trabajadores mayores

El trabajo a llamada no sélo puede usarse cuando exista una habilitacién negocial o ministerial. Y
es que la regulacién permite prescindir de la “exigencia” productiva u organizativa, o de la inclusién
en el elenco de actividades reguladas en un decreto ministerial, si la persona empleada es menor
de 24 afos (pudiendo ser contratado con hasta 23 anos y 364 dias y desarrollar su actividad hasta
que cumpla 25) o mayor de 55 anos (art. 13, c. 2 d. Igs. n. 81/2015). Es decir, el requisito causal
queda anulado si se produce un requisito subjetivo vinculado a la edad. Dicho de otra manera, el
presupuesto de la edad no es un requerimiento adicional al de la causa previsto en el convenio co-
lectivo o en decreto ministerial, sino un requisito alternativo®. Ademds, en supuesto de trabajadores
contratados en trabajo a llamada por razén de la edad se prescinde de la naturaleza de la prestacién
que puede ser intermitente o no. Dado el cardcter potencialmente muy atractivo para las empresas,
el trabajo intermitente se habilita expresamente como un instrumento de fomento de empleo para
dos colectivos en funcién de un pardmetro comun su edad. Asi, la legislacién italiana permite la
utilizacién de estos contratos laborales a llamada “en cualquier caso™' para personas jévenes de
menos de 24 afos (que pueden ser contratadas antes de cumplir los 24 y desarrollar su actividad
hasta justo antes de cumplir los 25) o personas trabajadoras de mds de 55 afios. Lo que se buscaria
es una pura finalidad de politica de empleo: en particular, para los jévenes se trataria de facilitarles
una experiencia laboral, y en el caso de los mayores, reinsertarlos en el mercado laboral reglado.
En el caso de los jévenes se produce un cese automdtico al cumplir la edad de 25 afos. En
relacién con el requisito de la edad méxima y la posibilidad de despido en el trabajo intermitente
vinculada al cumplimiento de los 25 por un trabajador joven, fue planteada una cuestién prejudi-
cial ante el tribunal de justicia comunitario. Se suscitaban interrogantes sobre la legitimidad de los
limites de edad y si los mismos resultaban contrarios al principio de no discriminacién contenido
en la Directiva 2000/78/CE y en el art. 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. La STJUE 19 julio 2017, C-143/2016 respondié negativamente a la cuestién prejudicial.
La doctrina se basaria en la idea de que no todo tratamiento diferente por razén de la edad seria
discriminatorio, si existiera una razn objetiva y razonablemente justificada en el 4mbito de derecho
nacional. El tribunal considerd concurrente dicha razén atendiendo a los argumentos del gobierno
italiano. En este sentido, el gobierno italiano habria sefialado en sus observaciones que la regulacién
del trabajo intermitente se insertaba en un contexto normativo dirigido a poner en valor la flexibi-
lidad del mercado de trabajo, como instrumento para incrementar la tasa de ocupacion. Especifica-
mente, para los trabajadores de edad inferior a los 25 afos, el gobierno italiano argumentaria que
la facultad de los empresarios de concertar el contrato de trabajo “en cualquier caso” y de resolverlo
cuando el trabajador contratado cumpliese los 25 anos tendria el objetivo de favorecer el acceso de

2 Marazza (2012).

% En este sentido, se han pronunciado los tribunales con apoyo en una lectura literal de la regulacién del contrato
de trabajo intermitente (arts. 13 y 15), que sefialan en cuanto a la estipulacién del contrato, que ha de mencionar por
escrito la hipétesis subjetiva u objetiva en que se basa (Tribunale Roma sez. III, 28/10/2020, n.6856. Recuperable en
base de datos De Jure).

31 Sefiala literalmente el art. 13.2: “I/ contratro di lavoro intermittente puo in ogni caso essere concluso con soggetti con
meno di 24 anni di etd, purché le prestazioni lavorative siano svolte entro il venticinquesimo anno, e con pitt di 55 anni”.
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los jévenes al mercado de trabajo. A estos efectos, el gobierno italiano subrayaria que la ausencia de
experiencia profesional en un mercado de trabajo con altas tasas de desempleo, en particular juvenil,
serfa un factor que penalizarfa a los jovenes. Por consiguiente, se consideraria que este contrato no
tendria como objetivo proveer a los jévenes de una entrada al mercado de trabajo sobre una base
estable, sino de reconocerles una primera posibilidad de acceso al mercado de trabajo, de darles una
primera experiencia laboral para favorecer un ulterior acceso pleno al mercado de trabajo. Este ele-
mento de flexibilidad estaba muy presente en el origen de la regulacién, y de hecho seria valorado
judicialmente como elemento interpretativo por los tribunales de instancias europeas y nacionales.

Pese a las criticas doctrinales a esta interpretacién®, la posicién del Tribunal de Justicia de la
Unién habria cerrado el debate judicial. En esta misma linea, los tribunales italianos también han
mantenido que no existiria tal discriminacién por razén de la edad al imponer la norma la posibili-
dad de establecer este contrato a cualquier prestacién de jévenes de menos de 24 afos, asi como su
cese automdtico al cumplir los 25 anos, rechazando plantear cuestiones de constitucionalidad por
este motivo sobre la base de que la tutela comunitaria del principio de no discriminacién por razén
de la edad no era inferior a la ofrecida por la constitucién italiana®.

Sin embargo, la cuestién de la edad no dejaria de ser controvertida. No en balde, seria un
aspecto tocado en las reformas del trabajo intermitente. Con la llamada ley Fornero (L. 92/2012)%,
entre otras modificaciones menores, se reformd el campo de aplicacién de este contrato, con el obje-
tivo autodeclarado de “tratar de evitar que fuera una via de explotacién de los trabajadores”. Pero no
se opto por eliminar la posibilidad de utilizar el trabajo intermitente para determinados trabajadores
por razén de la edad, si no que en la prictica la reforma se limité a incrementar la edad en la que se

podria contratar a trabajadores mayores a los 55 anos®.

3.3. La limitacién temporal del trabajo a llamada en un niimero mdximo de jornadas y supuestos pro-

hibidos

Con cardcter general, el contrato de trabajo a llamada sélo estd admitido con el mismo empleador,
por un periodo no superior a 400 jornadas de trabajo efectivo que deben computarse en un periodo
méximo de tres afos desde la primera comunicacién telemdtica. Si se supera el mdximo, el trabajo
se transforma por tiempo indefinido y a jornada completa e indeterminado (art. 13, ¢, 3). Este re-
quisito temporal mdximo no se aplica si la empresa que recurre al trabajo intermitente pertenece al
sector turistico, publicitario o de espectdculos publicos.

La razén de ser del requisito temporal es obvia, si las prestaciones con trabajo a llamada su-
peran un porcentaje, el trabajo ya no es intermitente. El contrato de trabajo a llamada estd pensado
para trabajos intermitentes, de manera que se utilizaria en fraude de ley para gestionar necesidades
de personal continuas y estables. Asi ha sido declarado por la jurisprudencia que ha determinado

32 Un sector de la doctrina habria criticado el pronunciamiento comunitario llevando los razonamientos de la sen-
tencia hasta el final, por considerar que, si existia una razén legitima que amparaba el contrato intermitente y este era
un instrumento valido de acceso al mercado de trabajo, debia darse la oportunidad a todos los trabajadores de poder
concertar dicho contrato. En esta posicion, V. Bavaro (2020).

3 Cassazione civile sez. lav., 21/02/2018, (ud. 09/11/2017, dep. 21/02/2018), n.4223. Recuperable base de datos
De Jure.

% Un comentario de estos cambios en Marazza (2012).

% Uno de los cambios introducidos incidi6 en la edad de celebracién de este contrato que inicialmente en Decreto
Biagi ademds de para los jévenes, estaba concebida también para trabajadores de mds de 45 afios expulsados del merca-
do de trabajo o inscritos en las listas de movilidad o colocacién, pasando a fijarse la edad en los 55 anos.
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que el contrato es ilicito y por tanto debia ser considerado indefinido y a tiempo completo cuando se
desarrollaban prestaciones continuas, y ademds el trabajador contratado superaba el limite de edad
fijado como presupuesto del contrato- en el caso 25 anos®. La falta de cumplimiento de alguno de
los presupuestos que habilita el contrato de trabajo intermitente determina su consideracién como
contrato indefinido y a jornada completa””. En cambio, no serfa incompatible con la naturaleza del
contrato, la prestacién del trabajo en periodos predeterminados, siempre que fueran discontinuos®®.

Ademds del limite temporal, la legislacién prohibe el uso del trabajo intermitente en deter-
minados casos. Existen prohibiciones similares a las del trabajo con empresas de trabajo temporal:
sustitucién de trabajadores en huelga, utilizacién en unidades productivas con despidos o suspen-
siones colectivas en los dltimos 6 meses respecto a puestos de trabajo a los que luego se refiere el
trabajo intermitente, y empresas que no hayan efectuado la correspondiente evaluacién de riesgos
en el puesto de trabajo de forma periédica®.

3.4. La exigencia de contrato por escrito y su contenido minimo
El contrato se debe estipular por escrito y deben constar, entre otras, las siguientes condiciones:

a) Duracién e hipétesis (objetiva y/o subjetiva) que hacen legitimo este contrato.

b) Lugar y modalidad de la disponibilidad, eventualmente garantizada del trabajador, y pre-
aviso de la llamada al trabajador, que no puede en ningiin caso ser inferior a un dia labo-
rable.

¢) Tratamiento econémico y normativo por la prestacion, y la evenutal indemnita di disponi-
tiblita, si estd prevista.

d) Formay modalidad con la cual el empleador puede requerir la prestacién de trabajo

e) Tiempo y modalidad del pago de la prestacién y de la indemnita di disponibilita.

f) Medidas de seguridad pactadas en el contrato.

Interesa pues destacar que el requisito de forma escrita es una obligacién prevista en el art.
15, pero Gnicamente ad probationem, a los solos efectos de acreditar elementos cardinales del trabajo
a llamada. La falta de cardcter constitutivo del contrato escrito lo dota de mayor flexibilidad. En
todo caso, la previsién de algunas cldusulas concretas supone una cierta intervencién normativa y
singulariza a la regulacién italiana frente a la pura regulacién anglosajona de los contratos de cero
horas, que permite los contratos informales.

Ademds, en la legislacién italiana se prevé la obligacién empresarial de comunicar administra-
tivamente estos contratos, con sancién econémica en caso de incumplimiento. Tedricamente esta
obligacién debe producirse antes del inicio del trabajo. Sin embargo, la doctrina ha senalado que

3 Caso de un barman que trabajaba toda la semana, con la excepcién del descanso semanal. Sentencia Cassazione
civile sez. lav., 11/12/2020, (ud. 29/09/2020, dep. 11/12/2020), n. 28345. Recuperable en base de datos DeJure.

%7 Cassazione civile sez. lav., 11/12/2020, (ud. 29/09/2020, dep. 11/12/2020), n.28345. Recuperable base de datos
de Jure.

3 Tribunale Roma sez. III, 28/10/2020, n.6856. Recuperable en base de datos De Jure.

% La falta de la correspondiente evaluacién de riesgos puede determinar la conversién del contrato intermitente en
un contrato por tiempo indeterminado (Tribunale Forli’ sez. lav., 31/01/2018 y Tribunale Milano sez. lav., 19/06/2017,
n.1806. Recuperables en base de datos De Jure). Y en relacién con el cardcter a tiempo parcial o a tiempo completo
del contrato, algunos tribunales se han mostrado a favor de reconocer la parcialidad de la relacién de acuerdo con un
principio de atender a la jornada efectivamente realizada por el trabajador (Tribunale Perugia sez. lav., 03/10/2019, (ud.
03/10/2019, dep. 03/10/2019), n.231. Recuperable en base de datos De Jure).
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el trabajo intermitente estd siendo usado para cubrir trabajo en negro, con lo que la obligacién de
comunicacién se incumple en la mayoria de los casos®.

El empresario estd obligado a informar con periodicidad anual a la representacién de los
trabajadores sobre este tipo de contrato®’. Como en el trabajo a tiempo parcial, el trabajador con
contrato intermitente no debe recibir un tratamiento econédmico o normativo menos favorable
que un trabajador comparable, salvo derechos variables que admiten un tratamiento proporcional,
como retribuciones, permisos, etc. Un sector de la doctrina habria interpretado esta norma como
un intento del legislador de que estos trabajadores pudieran acceder a un régimen de regularidad

significativo, equipardndolos con los empleados de forma continua en régimen laboral®.

3.5. La inexistencia de obligaciones (para la empresa) en los tiempos muertos y el salario flexible

A diferencia del contrato de trabajo standard en el que existe una fecha de inicio de la prestacién, en
el contrato de trabajo intermitente, el trabajador conserva sélo el derecho a ser llamado por la em-
presa en el futuro, permaneciendo en tanto no se produzca esa llamada en una situacién de szand-
#_ sin derecho a ningtin tratamiento eco-
némico o normativo (art. 13, c. 4). En esta situacién en la que la llamada a la persona trabajadora

by* o, si se prefiere, como si fuera un trabajador auténomo

no estd garantizada, la regulacién italiana ha previsto que no hay obligacién contractual de disponi-
bilidad, salvo que se pacte (art. 13, ¢ 4). Es decir, que la persona trabajadora no tiene obligacién de
responder afirmativamente al trabajo a llamada ofrecido por la empresa. El preaviso minimo legal,
es por cierto, muy corto, fijindose como minimo, en un dia laborable. Sélo si se pacta expresamente
esta obligacién de disponibilidad, existe tal deber, que ha de compensarse econémicamente®.

Las estadisticas demuestran que esta indemnizacién es anecddtica, pues menos de un uno por
cien de los contratos intermitentes la habfan previsto®. En la prictica, la mayoria de los contratos
no introducen esta obligacidn, por la sencilla razén, de que las empresas disponen de un amplio
elenco de personas trabajadoras o un pool? y los trabajos que se desarrollan en el trabajo a llamada
suelen ser poco cualificados®, con lo que les resulta indiferente la persona que realice la prestacién.

% Del Punta, 2015, p. 702.

4 Los convenios colectivos pueden introducir mejoras en los derechos de informacién

# Corbacio y Nacci (2004), p. 260

% Que algtin autor de manera critica dice que puede llevarse al infinito. Del Punta (2015), p. 698.

“Boni (2005).

# El importe de la compensacién mensual de disponibilidad vendr4 determinado por los convenios colectivos nacio-
nales, sectoriales o de empresa (art. 51 d.Igs. n. 81/2015), sin que pueda ser inferior al importe fijado por el ministerio
de trabajo, previa audiencia de las organizaciones sindicales mds representativas.

% Vid. Instituto Nazionale di Statistica. Lutilizzo del lavoro a chiamata da parte delle imprese. Anni 2006-2009, p.
3. Recuperable en: https://www.istat.it/it/archivio/1849.

4 Del Punta, 2015, p. 700.

% Vid. evolucién con datos hasta el primer trimestre 2020 en https://www.istat.it/it/files//2020/06/NotaTrimestra-
le-Occupazione-1-2020.pdf, p. 13. Para datos estadisticos anteriores hasta el 2010, vid el informe: Instituto Nazionale
di Statistica. Lutilizzo del lavoro a chiamata da parte delle imprese. Anni 2006-2009. Recuperable en: https://www.
istat.it/it/archivio/1849. En dichos informes se destacaria el crecimiento de estos contratos que habria alcanzado su
punto médximo en el 2018, si bien desde entonces habria sufrido una caida por el estancamiento econémico en el pais
y los cambios normativos que limitarfan su utilizacién. Ademds, las cifras estadisticas demuestran que durante mucho
tiempo la expansién de estos contratos ha ido acompanada por una clara prevalencia en la prictica de los contratos
temporales si bien en los dltimos afios ha sufrido una caida en su uso por efecto del estancamiento econémico en Italia y
los efectos del llamado Decreto Dignitd, una regulacién denominada asi por el objetivo de luchar contra la precariedad
en la contratacién temporal (legge 96/2018).
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En los casos donde se haya pactado dicha disponibilidad, la compensacién econémica, que
también se prevé en los contratos de puesta a disposicién por tiempo indeterminado, no se computa
en otros conceptos retributivos y debe cotizarse por la misma, si bien, no se le aplica la normativa
sobre cotizacién minima (art. 16, c. 3). Es interesante sefalar que la norma prevé expresamente
que en caso de enfermedad u otra contingencia que impida temporalmente atender la llamada, el
trabajador debe informar tempestivamente a la empresa, y no generard durante este tiempo, el de-
recho a cobrar la mencionada compensacién econémica (art. 16, c. 4). Si la persona trabajadora no
efecttia el preaviso a tiempo, perderd el derecho al cobro de la compensacién durante 15 dias, salvo
previsién en contra en el contrato individual (art. 16, c. 5). Por otra parte, si habiéndose pactado la
cldusula de disponibilidad, la persona trabajadora rechaza responder al trabajo ofrecido, ello puede
constituir motivo de despido disciplinario y comportar la restitucién de la compensacién econémi-
ca de disponibilidad referida al periodo sucesivo al rechazo y el resarcimiento de danos en la cuantia
prevista en los convenios colectivos, y en su defecto, en los contratos individuales (art. 16, c. 5).

El trabajo a llamada en la regulacién italiana se basa en dos elementos paralelos que lo hacen
particularmente atractivo para las empresas: salarios flexibles y pago en funcién de la prestacién
de servicios efectiva. De hecho, como ocurre en el trabajo mediante azienda (en Espana serfan los
contratos de puesta a disposicién), en el periodo en el que no se ofrece el trabajo, el trabajador
intermitente no genera tratamiento econémico o normativo, con la excepcién de que se haya ga-
rantizado al empresario la propia disponibilidad a responder a las llamadas, en cuyo caso recibird la
llamada “indemnita di disponibilita” que vendra fijada en los convenios colectivos, y que no puede
ser inferior al importe fijado por decreto por el ministro de trabajo. El rechazo injustificado a res-
ponder a la llamada puede constituir un motivo de despido y comportar la restitucién de la cuota

de disponibilidad referida al periodo de rechazo.

IV. Conclusiones

En estas pdginas finales interesa analizar si la posibilidad de trabajo intermitente y una regulacién
que trata de articular su uso por los agentes sociales, ha supuesto un incremento de las tasas de
empleo y una reduccién de la economia sumergida, en particular, para ciertos colectivos de traba-
jadores por razén de su edad.

Dejando de lado posiciones ideoldgicas, conviene hacer una valoracién de la regulacién del
trabajo a llamada partiendo de sus efectos pricticos. En primer lugar, cabe interrogarse sobre si
se ha cumplido el deseo del legislador de hacer aflorar trabajo en negro mediante este contrato.
Los datos estadisticos parecen desmentirlo, puesto que la utilizacién de estos contratos se ha con-
centrado en el norte del pais, mientras que su uso habria sido mucho mds bajo en el sur, centro y
territorios insulares, donde precisamente se concentrarfa las mayores tasas de trabajo en negro®.
De manera que no parece haberse cumplido el objetivo de acabar o siquiera disminuir significati-
vamente el trabajo irregular, ofreciendo un molde contractual con una relacién de trabajo flexible,

pero reglada.

# En el informe del Instituto Nazionale di Statistica. Lutilizzo del lavoro a chiamata da parte delle imprese. Anni
2006-2009. Recuperable en: https://www.istat.it/it/archivio/ 1849, se sefiala: “La regione in cui si concentra il maggior
numero di contratti a chiamata (Iavola 3) é il Veneto (intorno al 20 per cento), che contribuisce a fare del Nord-est la riparti-
gione in cui il vicorso al job-on-call ¢ pity elevato (circa 41 per cento). Il Nord-ovest é caratterizzato da un'alta concentrazione
di lavoratori a chiamata in Lombardia (intorno al 17 per cento), mentre il Centro presenta una maggiore dispersione tra le
diverse regioni. Generalmente basso ¢ il ricorso al lavoro a chiamata nel Sud e ancor di piix nelle Isole (rispettivamente 9 e 2
per cento circa)”, p. 4.
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En cuanto a un segundo objetivo relacionado con el fomento del empleo de determinados
colectivos la posibilidad de hacer este contrato a determinados colectivos se introdujo con cardcter
experimental® para “beneficiar” a determinados colectivos de personas trabajadoras castigadas por
el desempleo, y que, al mismo tiempo, eran objeto de explotacién mediante trabajo en negro, a los
que generalmente se les ofrecian solo oportunidades en el mercado irregular. Sin embargo, el hecho
de que el contrato de trabajo intermitente haya sido poco utilizado en la préctica, impide analizar
si el contrato ha beneficiado o perjudicado a estos colectivos, cuyas cifras de empleo parecen ir mds
ligadas a los ciclos econémicos, que a un determinado tipo de contrato laboral.

En todo caso, si interesa destacar que cuando hay trabajo intermitente, este no es un medio
que posibilite medios de subsistencia consistentes en el corto y medio plazo. Segiin los datos esta-
disticos, la retribucién ha sido muy baja, lo que es consecuencia directa del nimero también bajo
de horas de trabajo ofrecidas. Ademds, los trabajadores con este tipo de contratos han tenido las
categorias mds bajas, las de operarios y sus contratos han sido temporales. En cuanto a prestaciones
futuras, las cotizaciones sociales de los trabajadores a llamada han sido exiguas, al tener intrinseca
la inseguridad y la discontinuidad de las prestaciones. Ello podria afectar no sélo a las pensiones
futuras, si no también con cardcter general a los presupuestos de financiacién del sistema.

En todo caso, dado que el contrato ha sido poco desarrollado en la prictica, e incluso, infrau-
tilizado en la gran empresa®, la regulacién parece no haber desgastado la preferencia por otro tipo de
contratos de trabajo mds normales. Cabria interrogarse sobre las razones de su escaso uso frente a otras
experiencias comparadas de trabajo a llamada. El contrato a llamada tiene una regulacién que se cifie
a un tipo de contratacion laboral, a diferencia de los ZHC del Common Law, donde las relaciones
también pueden ser auténomas. Ademds, la normativa italiana, tratando de limitar la precariedad en
su uso, no solo establece su cardcter indudablemente laboral, si no que la ley reenvia a la negociacién
colectiva la delimitacién de las causas para usar un contrato flexible’* y potencialmente muy precario.
En efecto, como se ha expuesto, el primer presupuesto del contrato necesitara la integracién de la
regulacién legal con lo previsto en el convenio colectivo. Sin embargo, la negativa de la central sindical
mds importante en el pais a permitir este tipo de contratos dificultarfa su uso y abortarfa las intencio-
nes legales de permitir un trabajo a llamada. Frente a esta estrategia, el disefio legal de reenviar a un
decreto ministerial como via subsidiaria, solo si la negociacién colectiva no ha previsto las causas para
el uso del contrato, también plantea problemas pues la norma es de interpretacién compleja, pues no
se llegd a un acuerdo y se aplica un listado fijado para otros menesteres del afo 1923.

A estos obsticulos ha coadyuvado la interesante evolucién judicial. Frente a la alternativa
sindical de no sélo no hacer uso de la delegacién legislativa para regular las causas del contrato y las
posibilidades de uso, sino de prohibirlo, ha existido una reaccién judicial limitando las posibilidades
de la negociacién colectiva. Sin embargo, ello no se ha traducido automdticamente en un incremen-
to del uso de este contrato, pues el mismo seguramente no puede producirse a golpe de sentencia y
dicho tipo de trabajo genera atin mucha suspicacia entre los sindicatos y cautelas por las empresas.

Y es que, adn con mayores limitaciones y garantias para la persona trabajadora que en Reino
Unido, el trabajo intermitente en la regulacién italiana no deja de ser una via extraordinariamente
flexible para las empresas de dotarse de trabajadores. Este trabajo a llamada se ha apoyado obvia-
mente en la hiperconexién que posibilitan los teléfonos inteligentes. El contrato de trabajo inter-

%0 Utilizo la expresién de Corbacio y Nacci (2004), p. 260. También utilizada por otros autores, como Boni (2005).

5! Este hecho, ha sido destacado por la doctrina italiana. Entre otros, Marazza (2012), quien incide en su mayor uso
del trabajo intermitente en la pequena empresa.

52 Como sefala alguna autora de forma clarividente sobre la técnica legislativa empleada: “In modo non dissimile a
quanto stabilito per altre tipologie flessibili di lavoro, ¢ stata delegata alla contrattazione collettiva lindividuazione dei casi
di ricorso a questa figura” (Vincieri, 2005).
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mitente permite la atribucién de trabajo y salario a demanda, que sélo comporta prestar servicios y
abonar la retribucién cuando la empresa requiere a la persona trabajadora, a no ser que la empresa
quiera garantizarse la disponibilidad absoluta del trabajo, durante los tiempos muertos, en cuyo
caso recibird una indemnizacién por disponibilidad, que vendra fijada por los convenios colecti-
vos, y que no puede ser inferior al importe fijado periédicamente por el ministerio de trabajo. Por
consiguiente, otra caracteristica diferencial en el andlisis iuscomparatista de la regulacién italiana
frente a la casi ausente regulacién legal de los contratos de cero horas en los paises anglosajones, es
que existe cierta intervencién de la negociacion colectiva, junto con el cardcter mds formalizado de
las cldusulas contractuales, frente a la informalidad de este tipo de relaciones en los paises anglosa-
jones. Hay pues una cierta intervencién de la negociacién colectiva que singulariza a la regulacién
italiana frente a la pura regulacién anglosajona de los contratos de cero horas, que es mucho mis
individualista y permite los contratos informales. Sin embargo, en la prictica, la intervencién via la
negociacién colectiva ha servido para limitar el uso de contratos, considerados por algunas fuerzas
sindicales, demasiado flexibles y precarios.
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Resumen: Ponderando sus principales antecedentes y el particular contexto sanitario en el
que han sido concebidas, el presente andlisis procura brindar una descripcién
del nucleo de coincidencias que se registran en las recientes regulaciones del
teletrabajo concebidas en la Argentina y Espafa. Con ese objetivo, mediante
el cotejo pertinente, y sin soslayar algunos de sus rasgos distintivos, se enun-
cian las diferentes aristas que en comun exhiben los dos regimenes destinados
a normar la nueva forma de organizacién del trabajo, en lo cardinal, aquellos
derechos y directrices fundamentales como son la igualdad en reflejo con las
personas que trabajan presencialmente, la voluntariedad, reversibilidad y des-
conexidn digital, entre otros.

Palabras clave: Teletrabajo, trabajo a distancia, regulacién, Argentina, Espafa.

Abstract: Considering their main antecedents and the particular healthcare context in
which they have been conceived, this analysis attempts to provide a description
of the nucleus of coincidences that are recorded in the recent telework regula-
tions conceived in Argentina and Spain. With that objective, by means of the
pertinent collation, and without ignoring some of its distinctive features, the
different edges that the two regimes exhibit in common are enunciated, destined
to regulate the new form of work organization, in the cardinal, those fundamen-
tal rights and guidelines such as equality in reflection with people who work in
person, voluntariness, reversibility and digital disconnection, among others.

Keywords: Telework, remote work, regulation, Argentina, Spain.
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Juan Facunpo TEMPERONI Concordancias estructurales y otros aspectos relevantes de la regulacién del teletrabajo...

1. Introduccién. Antecedentes

Recientemente, tanto la Argentina por medio de la Ley 27.555 llamada “Régimen legal del contra-
to de Teletrabajo” (publicada en su Boletin Oficial el dia 14/08/2020) y su reglamentacién por el
Decreto 27/2021 (publicado en su Boletin Oficial el dia 20/01/2021) como Espafa por conducto
del Real Decreto-ley 28/2020 (publicado en su Boletin Oficial el dia 23/09/2020) y su posterior re-
cepcién parlamentaria —sin cambios estructurales- porla Ley 10/2021 “de trabajo a distancia” (pub.
B.O.E. de 9/07/2021), lograron regular el teletrabajo, figura que —es sabido- remite a una moderna
forma de organizar remotamente las labores en relacién de dependencia. En el caso espafiol, anti-
cipamos, se lo legislé a partir de la nocién de trabajo a distancia y en su condicién de “subespecie”™
comprendida en este tltimo.

Con anterioridad —siempre limitados al 4mbito de las relaciones de trabajo privadas- no se
verificaba en el pais latinoamericano normativa alguna que con aspiraciones de integralidad se
abocara a normar al teletrabajo?, si podia observarse una minima reglamentacién por parte de la
Superintendencia de Riesgos del Trabajo® que en su resolucién 1552/12 (B.O.A. de 14/11/2012)
contemplé una serie de obligaciones a cargo de la parte empleadora en materia de seguridad y pre-
vencién de riesgos. Por su lado, Espafia contaba con algunas previsiones en el anterior art. 13 de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, pero centradas genéricamente en el trabajo a distancia lucian
insuficientes para brindar soluciones a las especificas problemdticas planteadas por el teletrabajo?. A
la par, no es ocioso acotar que en ambos paises se concretaron programas pilotos sobre teletrabajo
promovidos gubernamentalmente y algunos acuerdos fruto de la negociacién colectiva. Y respecto
al pais europeo, no cabe omitir la trascendencia del Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo’.

En rigor, el inmediato antecedente quizds se conecte con las medidas implementadas por
los gobiernos a causa de la pandemia provocada por la COVID-19: ellas generaron que una con-
siderable cantidad de trabajadoras y trabajadores pasaran a ejecutar las labores en sus lugares de
residencia o aislamiento y por medios informdticos®. Tal forma de emprender el trabajo, con acen-

! En esos términos se lo caracteriza en la parte inicial del capitulo I de la exposicién de motivos del Real Decreto-Ley y de la Ley
10/2021 y es confirmado en el art. 2 de dichos productos normativos.

% Si bien desde el afio 1941 se encuentra vigente la ley 12.713 “Sobre trabajo a domicilio” (B.O.A. de 15/11/1941), ella 16gi-
camente no contempla la nueva modalidad marcada por la utilizacién de medios tecnolégicos, antes bien, recepta desde antano la
labor de las trabajadoras y los trabajadores en sus viviendas o locales elegidos -0 en los de los talleristas- en la elaboracién de articulos
o mercaderfas entregados por la persona empleadora, tradicionalmente vinculada con la confeccién de indumentaria textil. Por
cierto, tampoco el Convenio 177 de la O.I.T. “sobre el trabajo a domicilio” (aprobado por la Argentina por Ley 25.800, B.O.A. de
2/12/2003) y la Recomendacién 184 se ocupan del teletrabajo en sus precisas facetas.

? En su cardcter de entidad autdrquica en jurisdiccion del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién que
tiene como funcién esencial controlar el cumplimiento de las normas de higiene y seguridad en el trabajo (conf. arts. 35 y 36 de la
Ley 24.557 “de Riesgos del Trabajo”, B.O.A. de 4/10/1995).

* Al respecto, se destacaba la necesidad de normar las distintas complejidades que derivan de aquel caricter propio del teletra-
bajo afincado en la utilizacién de forma intensiva de las nuevas tecnologias informdticas y de la comunicacién, ausente en el viejo
art. 13 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores; véase: QUINTANILLA NAVARRO, Raquel Yolanda, 2017. El teletrabajo: de la
dispersion normativa presente a la necesaria regulacién normativa europea y estatal futura. Oficina de la OIT para Espasia [en linea].
Disponible en: https://www.ilo.org/madrid/fow/trabajo-y-sociedad/ WCMS_548615/lang--es/index.htm [consulta: 11/11/2020].

> Suscripto en el afio 2002 —y revisado luego en el 2009- por la Confederacién Europea de Sindicatos, la Unién de Confedera-
ciones de la Industria y de Empresarios de Europa, la Unién Europea del Artesanado y de la Pequenia y Mediana Empresa y el Centro
Europeo de la Empresa Piblica, tuvo como objetivo establecer un marco general a nivel europeo para las condiciones laborales de
las personas que teletrabajan.

¢ En el caso argentino, el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social por resolucién 279/2020 (B.O.A. de 1/04/2020)
habia sefnalado que las personas trabajadoras alcanzadas por el “aislamiento social preventivo y obligatorio” (medida estatal de tutela
sanitaria que condujo a la poblacién a resguardarse en sus hogares) quedaban dispensadas de concurrir al lugar de trabajo, pero que
cuando sus tareas u otras andlogas pudiesen ejecutarse desde el sitio de aislamiento debian establecer con el sujeto empleador las
condiciones en que dicha labor serfa realizada (art. 1). En el pais europeo, es confirmado por el Real Decreto-ley 8/2020 (B.O.E. de
18/03/2020) que en su art. 5 otorgd cardcter preferente al trabajo a distancia en el periodo de excepcionalidad sanitaria; ademds, da
cuenta de ello el apartado III de la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 28/2020 y de la Ley 10/2021, allf se expresa “...El
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tuado cardcter coyuntural y empujada por las reglas heterénomas impartidas por los Estados en
respuesta urgente a la crisis sanitaria, y por ello no identificable plenamente con el teletrabajo’,
hubo de darle a éste -sin embargo- un inédito protagonismo, tanto es asi que de alguna manera fue
el gran motor de la actividad normativa que culminé con las regulaciones que concitan la atencién
del presente estudio.

2. Cotejo normativo
2.1. Ambito de aplicacion

De suyo, que ambas legislaciones son aplicables a las relaciones laborales entabladas entre particulares,
excluyéndose los vinculos de empleo puiblico. En cada caso, ese dato surge del art. 2 de la Ley 27.5558
y del art. 1 y disposicién adicional segunda del Real Decreto-ley 28/2020 y de la Ley 10/2021.

En este capitulo, la normativa del pais europeo cifie su aplicacién a aquel trabajo a distancia
que se desarrolle con cardcter “regular”, esto es: cuando “se preste en un periodo de referencia de
tres meses, un minimo del treinta por ciento de la jornada, o el porcentaje proporcional equivalen-
te en funcién de la duracién del contrato de trabajo” (art. 2 cit.). Complementariamente, tal vez
haciéndose cargo de los numerosos supuestos que bajo ese rigido molde queden fuera del 4mbito
normativo, expresamente se ha facultado a la negociacién colectiva a rebajar los referidos limites
cuantitativos (disposicién adicional primera, punto 2).

En lo que concierne al régimen argentino, con un contenido opinable a tenor de los confines
que delimitan la misma competencia reglamentaria en la que pretendidamente se sustenta, el de-
creto que acompana a la ley (art. 1 del Decreto 27/2021) indica que esta ultima no se aplicard en
los casos en los que la labor se realice en establecimientos de clientes de la empresa a quienes preste
servicios continua o regularmente, o ya, en una férmula no exenta de imprecisién, en los casos en
los cuales la prestacién se efectiie “en forma esporddica y ocasional™ —agrega- en el “domicilio de la
persona que trabaja’, expresién final que entendemos exigua a poco de reparar en que el teletrabajo
puede realizarse opcionalmente en otro lugar —fuera del establecimiento o centro laboral- distinto
de aquel en el que se domicilia la persona que labora.

De todos modos, huelga decir que supeditado a que concurra la hipétesis de prestacién de
trabajo dirigido en favor de otra o de otro de conformidad con las disposiciones legales (la relacién
dependiente o subordinada), aquellas personas marginadas de los regimenes especiales por no cum-

teletrabajo se ha instalado en nuestro pais como respuesta a las restricciones y medidas de contencién de la pandemia atn vigentes,
en un contexto legal caracterizado por la casi total ausencia de regulacién especifica. La generalizacion del teletrabajo en Espafia,
que trae su causa en las medidas adoptadas por las autoridades competentes para contener y frenar la expansién de la pandemia, se
ha traducido en una suerte de desequilibrio de derechos y obligaciones entre empresas y personas trabajadoras, cuando menos. Se
requiere de una norma que ayude a las partes empresarial y trabajadora a trasladar el cardcter tuitivo del derecho del trabajo a la nueva
realidad que se ha visto acelerada exponencialmente, como consecuencia de circunstancias exégenas e imprevisibles...”.

7 En este sentido, se ha precisado que en comparacién con el teletrabajo en circunstancias normales, el teletrabajo durante la
pandemia presenta mds dificultades porque es obligatorio en lugar de voluntario, y a tiempo completo en lugar de la posibilidad
de ¢jecutarlo parcialmente. OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2020. El teletrabajo durante la pandemia de CO-
VID-19 y después de ella — Guia préctica. Organizacion Internacional del Trabajo. Disponible en: https://www.ilo.org/wemsp5/
groups/public/---ed_protect/---protrav/---travail/documents/publication/wems_758007.pdf . [Consulta: 10/11/2020]

8 Indirectamente en la Argentina, puesto que la ley en examen por medio de su art. 2° dispone que sus normas habrén de incor-
porarse al cuerpo legislativo general, que es la Ley 20.744 comtnmente denominada Ley de Contrato de Trabajo (concretamente
introduce el Capitulo VI nominado “Del Contrato de Teletrabajo” al Titulo III ““De las modalidades del contrato de trabajo”), que
—por regla- no es aplicable al personal de la administracién publica (art. 2 inc. a, ley cit.).

? Divisamos en la “ocasionalidad” un factor igualmente utilizado en el Convenio 177 de la O.LT. para restringir el concepto de
trabajador a domicilio (art. 1 inc. b).
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plir con los requisitos referidos no obstante permanecerdn bajo la tutela del ordenamiento juridico

laboral (en los distintos firmamentos normativos: la Ley de Contrato de Trabajo y el Estatuto de
los Trabajadores) .

2.2. Definicion del teletrabajo

La ley laboral argentina (nuevo art. 102 bis que se incorpora a la Ley de Contrato de Trabajo) lo
conceptualiza como un “contrato” y establece que se verificard siempre que la realizacién de actos,
ejecucién de obras o prestacién de servicios en los términos de los arts. 21 y 22 de la Ley de Con-
trato de Trabajo'' “sea efectuada total o parcialmente en el domicilio de la persona que trabaja, o en
lugares distintos al establecimiento o los establecimientos del empleador, mediante la utilizacién de
tecnologias de la informacién y comunicacién”.

La normativa espafiola expresa que el teletrabajo es una de las tantas modalidades que se agru-
pan bajo el “trabajo a distancia’; precisamente, es a partir de este tltimo que lo define y regula en
sus distintas aristas. Enlazando arménicamente los conceptos de su articulado, podria decirse que el
teletrabajo se presenta como una “forma de organizacién del trabajo o de realizacién de la actividad
laboral” en la que la tarea se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido por
esta, durante toda o parte de la jornada, con cardcter regular'?, y lo que resulta decisivo para marcar
la tipologia: llevdndose a cabo con “el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas informadticos,
telemdticos y de telecomunicacién” (art. 2, Real Decreto-ley y Ley antes cits.).

Ya sea adjetivindoselo como modalidad contractual, o bien, una forma de organizacién del
trabajo, a pesar de sus matices las concepciones de ambas legislaciones comparten elementos tronca-
les: tienen por objeto normar una actividad laboral dependiente’® que se ejecuta en el domicilio de
la persona que trabaja o en otro distinto del centro empresario, durante toda o parte de la jornada
(deslocalizacién respecto del centro de la empresa total o parcial) y mediante el empleo —gran rasgo

distintivo del teletrabajo- de las llamadas “tecnologfas de la informacién y comunicacién”'.

19 Con la mirada puesta en el articulado hispano, incluso se ha sostenido que le es aplicable al trabajo a distancia “ocasional” —o
“no regular”- el principio de voluntariedad o de igualdad de trato, las reglas de proteccién integral de los riesgos del trabajo, como
aquellas directrices referidas al resguardo de la intimidad, proteccién de datos, desconexidn, entre otros institutos previstos en la
normativa en andlisis. En: GOMEZ ABELLEIRA, Francisco Javier. La nueva regulacion del trabajo a distancia. Valencia, Tirant lo
Blanch, 2020, pég. 26.

' En dichos preceptos legales se define —respectivamente- al contrato de trabajo y a la relacién de trabajo. El art. 21 reza: “...
Contrato de trabajo. Habr4 contrato de trabajo, cualquiera sea su forma o denominacion, siempre que una persona fisica se obligue
a realizar actos, ejecutar obras o prestar servicios en favor de la otra y bajo la dependencia de ésta, durante un periodo determinado o
indeterminado de tiempo, mediante el pago de una remuneracién. Sus cldusulas, en cuanto a la forma y condiciones de la prestacién,
quedan sometidas a las disposiciones de orden ptblico, los estatutos, las convenciones colectivas o los laudos con fuerza de tales y
los usos y costumbres...”. Mientras que el art. 22 dispone: “...Relacién de trabajo. Habrd relacion de trabajo cuando una persona
realice actos, ejecute obras o preste servicio en favor de otra, bajo la dependencia de ésta en forma voluntaria y mediante el pago de
una remuneracién, cualquiera sea el acto que le dé origen...”.

12 Regularidad que se ha visto, segtin se ha edificado la ley, gravita en la estructura de su dmbito de aplicacién.

13 Al respecto, hace décadas se ensefiaba que en el trabajo a domicilio la falta de vigilancia del empresario sobre la persona
trabajadora antes que evidenciar la ausencia de dependencia indica una mera debilitacién de su contenido, pues el hecho que la/el
dependienta/e no esté fisicamente en el centro de trabajo no significa que se halle fuera del circulo organizativo y disciplinario del
empresario, y —en lo que aqui mds interesa- que en el teletrabajo o7 /ine la conexién con el ordenador central intensifica la dependen-
cia. En: MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del Trabajo. Madrid, Ed. Tecnos, 2008, pdg. 527.

4 Entre muchas definiciones, recogemos aquella que indica que se trata de un “...conjunto de tecnologfas que permiten la
adquisicion, produccién, almacenamiento, tratamiento, comunicacion, registro y presentacién de informaciones, en forma de voz,
imdgenes y datos contenidos en sefales de naturaleza actstica, 6ptica o electromagnética...”. Con cita de CAMPUZANO TOME,
véase: BAYON PEREZ, Jessica y ZERBI, Anna. 2020. El teletrabajo: avances y retos dentro de la sociedad actual. Revista Internacio-
nal y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo. Ed. Adapt. [en linea] Disponible en: http://adapt.it/wp/wp-content/
uploads/2020/09/revista_n3_2020_def.pdf [consulta: 13/11/2020].
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Acaso, no sea ocioso mencionar que pueden hallarse nociones similares en el plano del dere-
cho internacional del trabajo, entre otras, en el Zesauro de la Organizacién Internacional del Trabajo
donde se ilustra con simplicidad que el teletrabajo es el trabajo a distancia (incluido el trabajo desde
casa) en el que se emplean “instalaciones de telecomunicaciones y / o computadoras®.

2.3. Igualdad de derechos

En lo que representa una de las directrices fundamentales de los regimenes, se estatuye la igualdad
de derechos entre las personas que desarrollan el trabajo a distancia —en la especie: las “teletrabajado-
ras’- y aquellas que prestan servicios en el centro de trabajo de la empresa, llamadas “presenciales”.
En el supuesto argentino —como se adelanté- si bien no se contaba con un antecedente normativo
especifico, la previsién (presente en el art. 3 de la nueva ley) se amolda a la genérica regla de no dis-
criminacién y de igualdad de trato en la relacién laboral que se desprende de los arts. 17 y 81 de la
Ley de Contrato de Trabajo. En el pais europeo la anterior redaccién del art. 13 de la Ley del Estatu-
to de los Trabajadores (aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015. B.O.A. de 24/10/2015.)'¢
contenia la fundamental regla en el 4mbito del trabajo a distancia, receptada ahora en el art. 4 del
reciente régimen y con un mds completo y minucioso desarrollo que su par argentina'’, mejorado, a
su vez, con la ampliacién de las especificas causas de discriminacién que las empresas se encuentran
obligadas a evitar, ya en el texto que trajo la Ley 10/2021 (art. 4.3).

Nada esclarece —y debié hacerlo- la ley 27.555'%, pero esa igualdad de derechos y obligaciones
debe predicarse en tanto sea posible segin la fisonomia de la prestacién, o como indica la nor-
ma espafola: “Las personas que desarrollan trabajo a distancia tendrdn los mismos derechos que
hubieran ostentado si prestasen servicios en el centro de trabajo de la empresa, salvo aquellos que
sean inherentes a la realizacién de la prestacién laboral en el mismo de manera presencial” (art. 4.1,
primer parrafo del Real Decreto-ley 28/2020 y de la Ley 10/2021).

A nivel global, el principio se halla receptado con varias ramificaciones en el art. 4 del Con-
venio 177 de la Organizacién Internacional del Trabajo “sobre el trabajo a domicilio”, instrumento
que, ya citado en otras oportunidades, toca referir que no ha generado hasta el momento un sig-
nificativo niimero de adhesiones (Argentina ~hemos apuntado- se encuentra entre los pocos paises
—once- que lo han ratificado, no asi Espafia).

2.4. Voluntariedad y reversibilidad

2.4.1. Voluntariedad

Enarbolando un principio en comun, las legislaciones prescriben que esta forma de trabajo a dis-
tancia debe ser acordada voluntariamente por escrito, pudiendo ser convenida inicialmente, o bien

con posterioridad durante el desarrollo de un contrato tipico o de prestacién presencial. El esencial
recaudo implica -por regla- la imposibilidad juridica para cada uno de los sujetos de imponer uni-

15 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 7Zésauro. [en linea] Disponible en: hteps://metadata.ilo.org/the-
saurus/-1359993413.html [consulta: 13/11/2020].

16 Ahora, expresamente modificado por la Disposicién final tercera punto uno del Real Decreto-Ley 28/2020.

17 La norma del pais americano dnicamente declara la igualdad de derechos y obligaciones con quienes trabajan bajo la moda-
lidad presencial y hace especial referencia —sin mds- a la remuneracién, que —dice- no podrd ser inferior a la que se perciba bajo la

modalidad presencial.
'8 En el mismo sentido: FUNES DE RIOJA, Ignacio. Régimen legal del teletrabajo. La Ley. Buenos Aires, del 14/04/2021, 2.
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lateralmente la modalidad remota y anida en las legislaciones inspeccionadas en el art. 7 de la Ley
27.555" y en el art. 5.1 del Real Decreto-ley 28/2020 y de la Ley 10/2021.

En sucinto paréntesis, es interesante mencionar que no contando por entonces con la novel
legislacién, el Tribunal Supremo espafiol ya habia enfatizado en el cardcter voluntario para la ope-
raria y el operario de la aceptacién del teletrabajo, ello derivaba —sostuvo- de lo establecido en los
arts. 1091, 1204 y 1256 del Cédigo Civil (normas que versan sobre los efectos de las obligaciones
enmarcadas lo contractual)?.

Retomando, todavia abiertamente se sefala en la norma ibérica que el trabajo a distancia no
puede ser impuesto en aplicacion del art. 41 del Estatuto de los Trabajadores, disposicién, ésta, que
con disefio disimil al del régimen del contrato de trabajo argentino®' faculta a la direccién de la
empresa a acordar modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo cuando existan razones
de indole objetivas (econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién). Mds aln, el vigor que
en el especifico esquema del Real Decreto-ley 28/2020 y de la Ley 10/2021 presenta la voluntarie-
dad en el origen del acuerdo, pervive en su posterior etapa: en ambos casos expresa el art. 8.1 que
la modificacién de las condiciones establecidas en el acuerdo de trabajo a distancia (no solo las del
contenido minimo obligatorio apuntadas en el art. 7 del régimen) deberd ser objeto de convencién
escrita entre la empresa y la persona trabajadora; de este modo, como sefiala autorizada doctrina®,
el precepto tiene la virtualidad de sustraer la hipétesis del régimen legal laboral general (en esencia:
del ya citado art. 41) exigiendo ahora que cualquier tipo de alteracién —sea o no sustancial- en la
regulacién de las condiciones del acuerdo requiera un pacto entre las partes.

No obstante lo que se viene diciendo, el precepto legal espanol establece que sus disposicio-
nes referidas a la voluntariedad lo son “sin perjuicio del derecho al trabajo a distancia que pueda
reconocer la legislacion o la negociacién colectiva” (art. 5.1. antes cit.). En este terreno es propicio
recordar, ya que se revela como una suerte de excepcién al principio —aqui, restringiendo el campo
volitivo de la empresa-, lo dispuesto en el art. 34.8 del Estatuto de los Trabajadores que al consagrar
en favor de quien trabaja el derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral® y facultarla a
peticionar “las adaptaciones de la duracién y distribucién de la jornada de trabajo, en la ordenacién
del tiempo de trabajo y en la forma de prestacién” incluye la potestad de solicitar algo que se aleja
de lo concerniente a la ordenacién de la jornada para ingresar en la mutacién de la propia estructura
contractual®®: “la prestacién de su trabajo a distancia”, otorgando ademds un procedimiento especi-
fico para encarrilar jurisdiccionalmente la pretensién (aquel del art. 139 de la Ley 36/2011, B.O.E.
de 11/10/2011). Tan fuerte herramienta, paradigma de un claro propésito de privilegiar la tutela

1 Sin perjuicio que la modalidad del teletrabajo obviamente puede ser pactada al inicio de la relacién (lo que es corroborado en
la dltima parte del art. 8), la norma argentina alude tinicamente a la voluntariedad que debe imperar en el “traslado” de quien trabaja
en una posicién presencial a la modalidad de teletrabajo. En otro orden, se exceptta la concurrencia del requisito en “casos de fuerza
mayor debidamente acreditada’.

20STS de 11 de abril de 2005 (Re. 143/2004, Sala de lo Social).

' El art. 66 de la Ley de Contrato de Trabajo lisa y llanamente expresa que la parte empresaria estd autorizada a introducir cam-
bios relativos a la forma y modalidades de la prestacién del trabajo cuando no importen un ejercicio irrazonable de esa facultad, ni
alteren modalidades esenciales del contrato, ni causen perjuicio material ni moral a la persona que trabaja.

22 Asi, PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, Francisco, La modificacién de las condiciones de trabajo en el contrato de traba-
jo a distancia, En: PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, Francisco y THIBAULT ARANDA, Xavier (Dir.), El trabajo a distancia.
Con particular andlisis del Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, Madrid, La Ley, 2021, pédgs. 179-196.

» Trascendente prerrogativa incorporada por el Real Decreto-ley 6/2019 (B.O.E. de 7/03/2019).

24 Centrando la atencién en esta prescripcién, concordantemente se ha expresado que la nueva norma, al referirse a la forma de
prestacién, incluida la prestacion de su trabajo a distancia, ha ampliado el objeto del derecho de adaptacién de la ordenacién del
tiempo de trabajo, configurdndose un “redimensionamiento del 4mbito material que cuestiona su ubicacién sistemdtica, légica en
su genética como precepto referido a la adaptacion del tempo de trabajo, pero ahora superada”. Es la opinién de PASTOR MAR-
TINEZ, Albert, 2019. Las medidas laborales del Real Decreto-Ley 6/2019, de 1° de marzo de medidas urgentes para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién. En: JUSLabor. Revista d'analisi de Dret
del Treball [en linea]. Disponible en: https://doi.org/10.31009/TUSLabor.2019.i01.03 [consulta: 4/07/2021].
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de un preciado bien juridico como es la familia, se encuentra ausente en el programa normativo
del pais americano que —como se verd en pdrrafos posteriores- se circunscribe a establecer ciertas
prerrogativas en favor de la persona que labora inicamente en lo que respecta a la distribucién del
horario de trabajo.

2.4.2. Reversibilidad

La reversibilidad, que en el marco del desarrollo del teletrabajo se traduce en la facultad de exigir
el retorno a una preexistente modalidad de trabajo presencial, si bien estd presente en los dos regi-
menes (art. 8 de la Ley 27.555 y art. 5.3 del Real Decreto-Ley 28/2020 y de la Ley 10/2021), en el
argentino solo emerge reconocida —es lo que indica la literalidad de su texto- en favor de la persona
que trabaja y no de ambas partes como acontece en el supuesto espanol, tampoco se alude en el
primero a la posibilidad de que los sujetos puedan acordar sobre el punto; tales aspectos han sido de
los mds objetados en la legislacién del pais latinoamericano®. Pese a ello, el Decreto 27/2021 con
mejor técnica y poniendo el foco en el complejo equilibrio que plantea la correlatividad de derechos
y deberes del vinculo contractual, con indiscutible acierto ha anadido a la regulacién argentina la
exigencia de que la solicitud de reversién que presente la trabajadora o el trabajador deba guardar
una motivacién “razonable y sobreviniente”, asimismo, ha previsto un plazo prudencial para que la
empresa pueda dar cumplimiento con lo peticionado (art. 8 Decreto cit.).

2.5. Jornada
2.5.1. Conciliacién horaria o flexibilidad

Sin perjuicio de requerirse en los cuerpos normativos la necesidad de dejar constancia expresa —en do-
cumento escrito- de la jornada pactada (art. 4 de la Ley 27.555 y art. 7 inc. ¢ del Real Decreto-ley y de
la Ley en examen), en cada uno de ellos se introducen pautas de flexibilidad en el horario de trabajo.

Conforme lo observado, el art. 6 de la regulacién argentina —en una regla, que objetable desde
el principio de igualdad, no se ha previsto para las personas que trabajan de modo presencial- re-
conoce a quienes ejecutan sus labores por medio de esta especial modalidad el derecho a horarios
compatibles o a interrumpir la jornada en relacién con las tareas de cuidado de personas menores
de trece anos, con discapacidad o adultas mayores que convivan con ellos y que requieran asistencia
especifica. La normativa del pais europeo —con mds amplitud- expresa en su art. 13 que la persona
que desarrolla el trabajo a distancia podrd flexibilizar el horario de prestacién de servicios segun lo
establecido en el acuerdo de trabajo a distancia y la negociacién colectiva, debiéndose respetar los
tiempos de disponibilidad obligatoria y la normativa sobre tiempo de trabajo; ademds -como en

% En este sentido —y entre varios- pueden verse las opiniones de: CONFALONIERI (h.), Juan Angel, Los teletrabajadores. Una
categoria propia de los procesos de descentralizacion por descolocacion del lugar de prestacion de servicios, potenciada en la época
de la COVID-19. Comentario a la ley 27.555. La Ley. Buenos Aires, Ed. Thomson Reuters, del 3/09/2020, 2; DE DIEGO, Julidn,
La ley transitoria de Teletrabajo 27.555 y sus proyecciones, reformas y reglamentacién. La Ley. Buenos Aires, Ed. Thomson Reuters,
del 3/09/2020, 11; y SANZ, Josefina, Una mala solucién a un problema inventado. Reflexion sobre el proyecto de Ley de Teletrabajo
aprobado en Diputados. El Teletrabajo en el Ordenamiento Juridico Argentino. Volumen I, Buenos Aires. Ed. IJ Editores, 2020, obra
colectiva en Ebook. [en linea]. Disponible en: https://ar.ijeditores.com/index.php?option=publicaciones [consulta: 11/11/2020].
Vale agregar que el disefio argentino que rodea a la reversibilidad en el texto originario de la ley tampoco encuentra recepcién o
congruencia con el adoptado en otros paises a nivel regional, ello puede constatarse tanto en el Decreto Supremo 4218 de Bolivia
(pub. 14/04/2020), como en la Ley 13.467 de Brasil (pub. 14/07/2017), en la Ley 21.220 de Chile (pub. 26/03/2020); o en la Ley
30.036 de Perti (pub. 05/06/2013).

Labos, Vol. 2, No. 3, pp. 48-59 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2021.6486
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 54


https://doi.org/10.20318/labos.2021.6486
http://www.uc3m.es/labos

Juan Facunpo TEMPERONI Concordancias estructurales y otros aspectos relevantes de la regulacién del teletrabajo...

parte se anticipé al hablar de la voluntariedad- en su art. 4.5 senala que, al igual que las trabajadoras
y los trabajadores presenciales, quienes se desempenan bajo esta modalidad gozan del “derecho de
adaptacién a la jornada” establecido en el —ya mencionado- art. 34.8 del Estatuto de los Trabajado-
res, a fin de que no interfiera el trabajo con la vida personal y familiar.

2.5.2. Derecho a la desconexién digital

Inserto en el art. 5 de la ley argentina y en el art. 18 del Real Decreto-Ley 28/2020 y de la Ley
10/2021 (con remisién parcial al art. 88 de la Ley Orgénica 3/2018, pub. en el Boletin Oficial del
dia 6/12/2018), en concreto, alude al derecho de quien teletrabaja a desconectarse de los disposi-
tivos tecnoldgicos de comunicacién con la persona empleadora fuera de la jornada laboral. Siendo
una expresion del instituto de la jornada de trabajo, por las caracteristicas propias del teletrabajo —en
sustancia: el riesgo a la superposicién o mutua interferencia que plantea entre lo laboral y lo perso-
nal- asume aqui fundamental importancia. Agudamente se ha recalcado que “...La linea que separa
el tiempo de trabajo efectivo del tiempo de ocio y descanso, resulta cada vez, mds delgada, lo que a
la postre, provoca pricticamente que el empleado nunca desconecte del trabajo. Y ello es asi porque
las conocidas como Tecnologias de la Informacién y Comunicacién (TIC) empujan a una dispo-
nibilidad horaria y locativa constante de los trabajadores, incluso, fuera de su horario laboral...”*.

Sin restarle su indiscutible valor, es claro que este derecho, lejos de recorrer un camino en
solitario, se inserta en el plexo normativo que dota de singularidad al contrato de trabajo y en el que
sobresalen los tipicos deberes de conducta que le son tan caracteristicos, signados por los mandatos
de colaboracién y solidaridad. Lo dicho se refleja en una valiosa prevision del sistema del teletra-
bajo en la Argentina, hablamos del art. 5 del Decreto 27/2021, que relativizando los alcances de la
tajante regla de desconexién que consagra la ley reglamentada y mostrando que no nos hallamos
frente a un derecho absoluto, admite la remisién de comunicaciones a la persona trabajadora fuera
de la jornada laboral cuando la actividad de la empresa se realice en diferentes husos horarios, o
bien, cuando resulte indispensable por alguna razén objetiva, aunque con la aclaracién que aquella
no estard obligada a responder sino hasta el inicio de la nueva jornada, salvo -por ejemplo- casos de
accidentes o fuerza mayor, entre otras circunstancias excepcionales.

2.6. Tutela a la intimidad de la persona que trabaja en dependencia y proteccion de datos

Con proyeccién en dos derechos fuertemente emparentados, se resguarda a quien trabaja en su
intimidad —en su esfera personal y familiar- y en la proteccién de sus datos (arts. 15 y 16 de la
legislacién argentina y art. 17 de la espanola®), en una distincién conceptual mds marcada en el
caso espafol, a influjo indudablemente de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional quien ha
ilustrado refiriendo que “...La funcién del derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1 C.E. es
la de proteger frente a cualquier invasién que pueda realizarse en aquel dmbito de la vida personal
y familiar que la persona desea excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en
contra de su voluntad [...]. En cambio, el derecho fundamental a la proteccién de datos persigue

26 TRUJILLO PONS, Francisco, 2020. El ejercicio del derecho a desconectar digitalmente del trabajo: su efectividad en las em-
presas. Revista de relaciones Laborales. Lan Harremanak [en linea]. Disponible en: https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.21954
[consulta: 04/07/2021].

7 Ello, sin dejar de ponderar que la materia habia sido objeto de reglamentacién mediante la incorporacién del art. 20 bis de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores por la disposicién final decimotercera de la Ley Orgédnica 3/2018 (B.O.E. de 6/12/2018).
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garantizar a esa persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con
el propésito de impedir su tréfico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado...”.

Bajo tales principios, se faculta a quien tiene la titularidad de la empresa a establecer siste-

J q

mas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por la persona trabajadora de los debe-
res laborales, pero resguardando la intimidad de ésta y con la participacién “sindical” (art. 15 ley
argentina), o bien en el caso espafol guardando la consideracién debida a su “dignidad” y con la
intervencién de la “representacién legal” del personal en la elaboracién de los criterios de empleo
de los dispositivos (arts. 17.3 y 22 del régimen), y teniendo en cuenta ademds —conforme hubo de
agregarlo la Ley 10/2021- las circunstancias personales de quien trabaja, “como la concurrencia de
una discapacidad” (art. 22 cit.).

2.7. Elementos de trabajo. Compensacion de gastos

Coinciden los cuerpos normativos en receptar el derecho de la trabajadora o el trabajador a que le sea
proporcionado por la empresa el equipamiento y el soporte necesario para el desempeno de las tareas,
debiendo asumir esta tltima los costos de instalacién, mantenimiento y reparacién, siendo que ade-
mds, se prevé la compensacion a la/el dependienta/e por eventuales gastos en los que pudiese incurrir
(arts. 9y 10 de la Ley 27.555 -y 9 del Decreto 27/2021-y arts. 7 incs. “a” y “b” y 11 y 12 del Real
Decreto-Ley 28/2020 y Ley 10/2021). Particularmente, es interesante la disposicién que incorpora la
Ley 10/2021 al establecer el deber de la empresa de asegurarles a las personas trabajadoras con disca-
pacidad —asunto se habrd advertido, que ocupa fundamental atencién en la mentada legislacién- que
las herramientas de trabajo (equipos, etc.) resulten “universalmente accesibles” (art. 11 cit.).

Las previsiones lucen en un todo orgdnicas con la labor por cuenta ajena y dirigida por otra
persona que supone el trabajo subordinado, aqui, a distancia (conf. arts. 21 de la Ley de Contrato
de Trabajo argentina y art. 1.1. de la Ley del Estatuto de los Trabajadores de Espana).

Como contracara, se coloca en la persona trabajadora el deber de cumplir con las condiciones
e instrucciones de uso y de conservar las herramientas de trabajo (art. 9 de la ley argentina y art. 21
de la regulacién espanola).

Puntualmente, en referencia a los desembolsos que demande el desarrollo del teletrabajo —que
en ninglin caso posee naturaleza salarial-, la normativa del pais europeo contempla la cuestién con
mejor especificacion al establecer que en el acuerdo de trabajo a distancia debe haber un contenido
minimo y que dentro de él deben enumerarse los gastos que pudiere tener la persona que efecttia
las tareas como la forma de cuantificacién de la compensacién (art. 7 inc. b). El punto es signifi-
cativo, pues se vincula con la indemnidad patrimonial de la persona que trabaja a distancia, y en
concreto, remite a la prohibicién de colocarla en una situacién de desventaja en relacién con aquella
que se desempena en el centro empresario. Dable es memorar que la Organizacién Internacional
del Trabajo ya en el afio 1996 y en el marco de un concepto mds amplio como es el del “trabajo a
domicilio” -segtin la definicién inserta en el documento internacional-, habia establecido en la Re-
comendacién 184 la necesidad que las trabajadoras y los trabajadores a domicilio percibiesen una
compensacién por gastos relacionados con las labores, como los relativos al consumo de energia y
de agua, las comunicaciones y el mantenimiento de mdquinas y equipos (art. 16). Y ciertamente,
el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, también hubo de afrontar el tema al sefalar que si el
teletrabajo se realiza regularmente “el empresario cubre los costos directamente originados por este
trabajo, en particular los ligados a las comunicaciones” (ap. 7°).

28 STC 292/2000 de 30 de noviembre de 2000.
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2.8. Derecho a la formacién o capacitacion

Las normativas contemplan la exigencia a la persona empleadora de garantizar la formacién o capa-
citacién de las operarias y los operarios necesaria para el desarrollo de su actividad (art. 11 de la ley
argentina y art. 9 de la normativa espafola), algo de indiscutible relevancia en el teletrabajo en razén
del dinamismo y constante evolucién a los que estdn sujetos los medios o tecnologias utilizadas en
su ejecucion.

2.9. Derechos colectivos

Reforzando la regla de igualdad de derechos descripta con anterioridad®, las legislaciones disponen
que las personas que trabajen bajo esta modalidad a distancia gozardn de todos los derechos colecti-
vos, en igualdad de condiciones con aquellas que se desempefian en el centro de trabajo (arts. 12 y
13 de la Ley 27.555 y art. 19 del Real Decreto-Ley 28/2020 y de la Ley 10/2021).

2.10. Riesgos laborales

Por el lado del legislador argentino se divisa una mera y ligera encomienda normativa en materia de
higiene y seguridad a la autoridad de aplicacién de la ley®® (art. 14), a quien se le encarga adicional-
mente la tarea determinar la inclusién de las enfermedades causadas por esta modalidad en el régi-
men legal de riesgos del trabajo’; junto a ello, en una previsién que indudablemente ha de traer sus
dificultades, se expresa que los infortunios acaecidos “en el lugar, jornada y en ocasién del teletrabajo”
se presumirdn accidentes en los términos de la mencionada legislacién de riesgos laborales.

El sistema espafol cuenta con un ropaje juridico que ofrece un superior detalle (arts. 15y 16
del Real Decreto-ley y de la Ley posterior). En él, luego de anunciarse —declamado como derecho
de la persona- que le es aplicable al trabajo a distancia la proteccién que en la materia contiene la
Ley 31/1995 “de prevencién de Riesgos Laborales” (B.O.E. de 10/11/1995) y su normativa de de-
sarrollo®, se pone énfasis en que la funcién de evaluar y prevenir los riesgos en esta modalidad debe
considerar aquellos que le son caracteristicos, especialmente, atendiendo a los factores psicosociales,
ergonémicos y organizativos y —conforme lo adiciona la Ley 10/2021- “de accesibilidad del entorno
laboral efectivo”. Y es que en efecto, es un razonamiento mayormente compartido por la comuni-
dad juridica internacional aquel que recalca que aspectos ergondmicos, la intensidad de la labor,
sumado al debilitamiento de los limites entre el trabajo y la vida privada, y el menor tiempo de
desplazamiento y aislamiento son factores especialmente identificados en la prevencién de la salud y
el bienestar de quienes teletrabajan®. Estos motivos, por otra parte, han justificado la imposicién de
un férreo limite porcentual en el trabajo a distancia realizado por menores (art. 3 y ap. IV noveno
parrafo de la exposicién de motivos del Real Decreto-Ley y de la Ley en examen).

» Ver ap. 2.3 del presente.

% Conforme el art. 18 de la ley, se trata del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién, quien segtin el texto
del art. 14 del Decreto 27/2021 habrd de desempefar dicha funcién a través de la Superintendencia de Riesgos del Trabajo.

%! Nos referimos a la ley 24.557 de Riesgos del Trabajo (citada inicialmente) que en su art. 6 inc. 2 remite a un listado de enfer-
medades consideradas profesionales y resarcibles dentro del marco del seguro alli previsto.

32 Entre otros instrumentos, ponderamos de valiosa utilidad las “disposiciones minimas de seguridad y salud relativas al trabajo
con equipos que incluyen pantallas de visualizacién” receptadas en el Real Decreto 488/1997 (B.O.E. de 23/04/1997).

¥ En este sentido: OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2019. Trabajar en cualquier momento y en cualquier lugar:
consecuencias en el dmbito laboral. Organizacién Internacional del Trabajo. [en linea]. Disponible en: https://www.ilo.org/wemsp5/
groups/public/---ed_protect/---protrav/---travail/documents/publication/wems_712531.pdf [Consulta: 17/11/2020].
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Dentro de la normativa ibérica, dada su singularidad, merece ponerse de resalto el valioso inten-
to de acoplar el debido resguardo de la esfera de privacidad de la persona que trabaja con la facultad y
el deber de la empresa de informarse de los riesgos que pueden presentarse, ya que prevé que si la tra-
bajadora o el trabajador se negase —no otorgase el necesario permiso- a recibir una visita de inspeccién,
la actividad preventiva por parte de la empresa podré efectuarse a partir de la informacién recabada de
la persona trabajadora segiin las instrucciones del servicio de prevencién (art. 16.2 in fine)*.

2.11. Espacio de la negociacion colectiva

Incuestionablemente, el aludido mecanismo constituye un engranaje clave en la ardua tarea de
acomodar la novedosa figura a los diversos sectores del universo laboral, y mds precisamente, a la
particular realidad de cada empresa; si el didlogo social siempre es un signo saludable en las relacio-
nes de trabajo, aqui se vislumbra con acentuada nitidez.

El razonamiento es recogido en la exposicién de motivos que acompana a la ordenacién espa-
fiola cuando destaca la necesidad de acudir a la negociacién colectiva como “instrumento impres-
cindible para completar la normativa aplicable en cada uno de los sectores especificos, estableciendo
criterios propios” (apartado IV, segundo pérrafo), a su vez, en su disposicién adicional primera
cuando se enuncian los contenidos a abordar por los convenios colectivos.

Y en sintonia, se observa fécilmente que en no pocos puntos las legislaciones dejan en manos
de los sujetos de derecho colectivo la regulacién de multiples aspectos del teletrabajo, un explicito
reconocimiento al peso de la negociacién colectiva entre las fuentes del derecho del trabajo. Asi,
por ejemplo, en lo relacionado con el propio cambio de la modalidad, igualmente, en materia de
compensacién de gastos por el uso de elementos necesarios para el teletrabajo (respectivamente:
arts. 8y 10 de la Ley 27.555 yarts. 5.3 y 12.2 del Real Decreto-Ley 28/2020 y de la Ley 10/2021).

3. Dificultades que plantea la implementacién de la modalidad

En los ultimos tiempos la promocién del teletrabajo ha sido acompanada de innumerables argu-
mentos orientados a magnificar sus méritos. Empero, sin negar sus bondades, nos encontramos ante
una concepcién en el modo de organizar el trabajo que de cara a su ejecucién sugiere una amplia
gama de puntos conflictivos. Vayan como preludio a la clausura de la presente colaboracién algunas
reflexiones al respecto.

Por una parte observamos algo que es de toda obviedad: el teletrabajo estd sujeto a ser im-
plementado exclusivamente en las actividades que puedan desarrollarse con el empleo de las tecno-
logias de la informacién y la comunicacién, bésicamente, a través de Internet. Esto trae consigo la
necesidad de contar con puestos de empleo que encajen en ese sistema y con un soporte tecnolégico
—fundamentalmente conectividad- altamente eficiente, condiciones que en varias zonas de las geo-
grafias que nos ocupan dificilmente puedan cumplirse. Asimismo, reclama una constante capa-

% Se ha dicho -en una reflexién que compartimos— que se trata de una regla sensata en la que de algtin modo se manifiesta que
el gran problema de la prevencién en el teletrabajo no es tanto el entorno fisico cuanto el psicosocial, y que es en este segundo en el
que deben poner cada vez més el foco las evaluaciones de riesgos y la planificacién de la actividad. En: GOMEZ ABELLEIRA,
Francisco Javier, 2021. Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre de Trabajo a distancia. Ars luris Salmanticensis. [en linea].
Disponible en: https://revistas.usal.es/index.php/ais/article/view/26626/26025 [consulta 5/07/2021].

% Aludiendo a las medidas que muchas empresas tuvieron que tomar como consecuencia de las decisiones gubernamentales mo-
tivadas por la pandemia a partir del afio 2020, mundialmente la O.L.T. ha estimado que cerca del 18 por ciento de los trabajadores
tienen ocupaciones que son adecuadas para realizar desde casa (desde ya, refiriéndose a las que utilizan la tecnologfa de la informacién
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citacién, y en la actualidad, un especial reto para las trabajadoras y los trabajadores de més elevada
edad. Todo esto va ajustando los contornos de los espacios de aplicacién fictica de la modalidad,
que consecuentemente, en modo alguno ensefia un semblante con visos de universalidad.

Quizds, el mayor cimulo de obstdculos se vincule con el peculiar entorno en el que se desa-
rrollan las labores, generalmente el domicilio de la persona que trabaja. En alguna medida oculto de
los servicios de inspeccién laboral, el teletrabajo ha de representar renovados esfuerzos tendientes a
combatir el trabajo informal o clandestino y a controlar y prevenir eficazmente los riesgos labora-
les, que ahora asumen remozados perfiles. Y desde luego, cuestiones como la dificil amalgama que
acontece entre las labores y la vida familiar, la llamada fatiga informadtica (todo ello vinculado con la
desconexién digital, claro) y la proteccién de la privacidad de la operaria y del operario, conforman
y fortalecen el abanico de complejidades. A ello se suma la problemdtica que gira en torno a los cos-
tos o gastos que demanden las labores, y en particular, a su determinacién bajo pautas mds o menos
estables. Por otro lado, aunque con el mismo prisma critico, el flujo y calidad de la comunicacién
son elementos también susceptibles de quedar expuestos a un proceso de deterioro a raiz de la dis-
tancia fisica de los sujetos involucrados en la prestacién y direccién del trabajo.

Sin pretensién de agotar las diversas apreciaciones que podrian caber en el punto, desde otro
costado, muchas de estas cuestiones han tratado de ser subsanadas en las normativas cotejadas, aun-
que en ciertos casos retaceando significativamente ciertas potestades de la persona empleadora, y asi,
quitdndole atractivo a la modalidad, al menos, para quien detenta la titularidad de la organizacién
productora de bienes o prestadora de servicios.

4. Conclusiones

Como resultado de anos de experiencia en la implementacién del teletrabajo, aunque estimulados
por el inesperado desafio que trajo la pandemia causada por la COVID-19, los regimenes trazados
en ambas latitudes —obviamente, siempre perfectibles- han confluido en reforzar un concreto marco
tutelar para las personas que trabajan inmersas en esta moderna forma de organizar la labor fuera de
los lindes geogréficos de la empresa. Con la suprema finalidad protectoria del derecho del trabajo, las
legislaciones comparadas muestran un entramado normativo que responde a una misma estructura,
la cual, erigida sobre el principio de igualdad con los trabajadores tradicionales o presenciales, aborda
ahora los institutos laborales con un renovado enfoque moldeado al singular escenario que conlleva
esta clase de trabajo y en el cual sobresalen aquellos sensibles asuntos que rodean a la privacidad de
la persona que trabaja, a la conciliacién con su vida familiar y —en fin- al resguardo de su integridad
psiquica y fisica. Con ello, una delicada tensién con las facultades y atributos de la persona emplea-
dora termina conformando el complejo contexto que desafia a la promocién y expansién de la figura.

Con todo, es incuestionable que las relaciones de empleo avanzan velozmente hacia nue-
vas formas de ejecucién signadas por el uso de tecnologias y apartadas del tradicional perfil que
durante décadas caracterizé a la relacién de trabajo dependiente; de una porcién de esta realidad
se ocupan las regulaciones descriptas, de alli su decisiva trascendencia de cara al futuro de los
vinculos laborales.

y las comunicaciones) y residen en paises que cuentan con la infraestructura necesaria para ello. En: OFICINA INTERNACIONAL
DEL TRABAJO, 2020. Guia para empleadores sobre el trabajo desde casa en respuesta al brote de la COVID-19. Organizacion
Internacional del Trabajo. [en linea]. Disponible en: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_dialogue/---act_emp/docu-
ments/publication/wems_747014.pdf [consulta: 7/07/2021].
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En el presente articulo se lleva a cabo una revisién del régimen legal de despido
con el doble objetivo de garantizar su eficacia y su respeto a las normas inter-
nacionales ratificadas por Espana. La realidad practica demuestra la prolifera-
cién, por diferentes motivos, del despido sin causa y el recurso mayoritario a
la contratacién temporal como cauce de flexibilidad. Por otro lado, el sistema
legal de indemnizacién tasada halla dificil acomodo en la versién revisada de la
Carta Social Europea, recientemente ratificada por nuestro pais. Partiendo de
estas premisas, se propone una reconsideracién del procedimiento de despido
con el objetivo de detectar las conductas empresariales arbitrarias y dar una
mayor certidumbre en cuanto a la concurrencia de la causa y, en consecuencia,
la procedencia del despido.
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ma laboral.

This paper examines Spanish dismissal regulation with the aim of guaranteeing
its effectiveness and its respect for international regulation ratified by Spain.
The reality shows the increase in, for different reasons, termination of contract
without cause and the use of temporary contracts as a way of flexibility. On the
other hand, Spanish regulation about compensation in case of termination of
employment shall no respect the revised version of the European Social Char-
ter, recently ratified by our country. On the basis of the above arguments, a re-
consideration of the dismissal regulation is proposed in order to detect arbitrary
actions and provide greater certainty.
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1. Introduccién: dualidad del mercado de trabajo y régimen legal de despido. Nuevos elemen-
tos para un debate

Cada cierto tiempo sacude el debate de actualidad de este pais y también el debate de la doctrina
laboralista y de los economistas, la temporalidad como caracteristica estructural y patoldgica de
nuestro mercado de trabajo. Al hilo de este debate, se vuelven a plantear proposiciones de reforma
normativa con el objeto de reducir esa temporalidad y facilitar la reactivacién del empleo. Una de
las proposiciones mds recurrentes en los dltimos tiempos es la introduccién del conocido como
contrato Unico. Asimismo, suele ser habitual el planteamiento de la necesidad de reduccién de la
indemnizacién por despido. Estas posiciones parten de la premisa de que abaratar los costes de ex-
tincién servirfa para animar la contratacién laboral indefinida, ya que el empresario dispondria de
un margen mds cierto y econémicamente mds barato, para prescindir xqxade mano de obra en el
caso de que lo necesitara y no recurrirfa a la contratacién temporal como instrumento de flexibili-
dad y adaptacién fundamental en caso de crisis.

Desde otro punto de vista, suele ser habitual advertir del dificil encaje en nuestro marco nor-
mativo constitucional y legal del modelo de contrato tinico. Asimismo, se suele apuntar la ineficacia
de la reduccién de la indemnizacién por despido para estimular la contratacién y evitar la tempora-
lidad y la necesidad de explorar otras vias'.

En el marco de este debate han irrumpido en los tltimos meses nuevos elementos que permi-
ten un replanteamiento de alguna de las cuestiones. Asi, por un lado, ha tenido lugar una crisis sa-
nitaria sin precedentes que ha obligado a la puesta en marcha de medidas de contencién del despido
y de apoyo a los empresarios que optaban por la suspensién de contratos o la reduccién de empleo
temporal. Por otro lado, estas medidas han venido acompanadas de una prohibicién de despido que
ha reabierto el tradicional debate en torno a las consecuencias del despido ilegitimo. Junto a ello,
ha tenido lugar la aprobacién de la versién revisada Carta Social Europea por parte de nuestro pais,
lo cual, obliga a una interpretacién de nuestra normativa interna acorde con sus prescripciones en
materia de despido y, muy en particular, obliga a tener en cuenta los recientes pronunciamientos del
Comité Europeo de Derechos Sociales (ECSR) sobre esta cuestion.

Partiendo de este estado doctrinal brevemente descrito, el objeto de este trabajo es realizar
una reflexion sosegada sobre la regulacién del despido. No se pretende volver a plantear la viabilidad
del recurso al contrato unico o la oportunidad de la reduccién de la indemnizacién por despido,
sino que se pretende llamar la atencién sobre una caracteristica de nuestro modelo normativo de
despido, en el que la mayoria de la doctrina laboralista y también los economistas y practicos del
derecho coinciden: su ineficacia.

En efecto, en medio del debate en torno a la situacién del mercado de trabajo espanol existe
un cierto consenso sobre la ineficacia del actual modelo normativo de despido. Con palabras del
profesor Desdentado Bonete: “... El régimen juridico del despido en Espana es un ejemplo clamo-
roso de ineficacia de las normas o, lo que es mds grave, de una ineficacia de las normas programada
por el propio Derecho que parece sometido a un trastorno bipolar: méxima proteccién para unos
trabajadores y proteccién minima o nula para otros” 2. En la misma linea el profesor Goerlich Peset

1 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., “Sobre el contrato tinico“, Relaciones Laborales, ntim. 1, 2009, pp. 111 y ss.
GORELLI HERNANDEZ, J., “La reduccién de los costes de la extincién del contrato por despido disciplinario: ;necesidad juridi-
ca?”, Revista de Derecho Social, nm. 50, 2010, pp. 41 y ss. LAHERA FORTEZA, J., “;Es juridicamente viable el contrato tnico?”, La
Ley, num. 8177, 2013; CONDE RUIZ, J.I. y LAHERA FORTEZA, ]J., “Contra la dualidad laboral”, Economistas, nim. 174, 2021,
pp- 102 y ss. Ampliamente, con un enfoque juridico-econémico: GIMENO DIAZ DE ATAURI, P, E/ coste del despido y otras formas
de terminacion del contrato por iniciativa empresarial: un andlisis juridico y econdmico, Lex Nova, 2014.

2 DESDENTADO BONETE, A., “Introduccién a un debate. Los despidos econdmicos en Espana’, en AA.VV. (dir.: DES-
DENTADO BONETE, A, coord.: DE LA PUEBLA PINILLA, A.): Despido y crisis econdmica. Los despidos econdmicos tras la reforma
laboral. Un andlisis desde el Derecho y la Economia, Lex Nova, Valladolid, p. 31.
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apuntaba: “creo que la razén fundamental de la existencia de la indicada "brecha” se encuentra en
el insatisfactorio funcionamiento del despido por razones econémicas que ha caracterizado nuestro
sistema juridico™.

Ciertamente, el modelo normativo de despido en nuestro pais resulta un paradigma de in-
eficacia normativa, por los motivos que se verdn a continuacién, y que han provocado un recurso
excesivo a la contratacién temporal y la proliferacién del despido sin causa y/o del reconocimiento
anticipado de la improcedencia. Resulta, por ello, necesario un replanteamiento de algunas de
sus premisas bdsicas con el objetivo de, por un lado, garantizar una certidumbre al empresario en
cuanto a las causas que justifican la extincién temporal y, por otro, ofrecer al trabajador una via de
reparacién suficiente.

2. Algunos efectos patolégicos de la regulacién del despido

2.1. La preferencia por la conciliacion extrajudicial en materia de despido y la huida del empresario al
despido sin causa y su reconocimiento

Las estadisticas en materia de mediacién, arbitraje y conciliacién laboral elaboradas por el Consejo
General del Poder Judicial, ponen de manifiesto cémo mds del 50 % de los asuntos relativos a des-
pidos terminan con avenencia®.

Asi, en el ano 2019 de un total de 253.636 asuntos, 135.437 se conciliaron en via extrajudi-
cial, mientas que 63.162 terminaros sin avenencia y el resto terminaron por otros motivos, como
el desistimiento.

En el ano 2020, estos datos se mantienen en términos similares y, de un total de 178.961
asuntos en materia de despidos, 96.810 terminaron con avenencia, 38.225 sin avenencia y el resto
por otros motivos.

En cuanto al coste del despido en el afio 2019, la cantidad media que se acord$ fue de
18.592,9 euros. En el ano 2020, la cuantia media de las cantidades acordadas en conciliacién as-
cendié a 22.705,9 euros.

Si se analizan los datos estadisticos de asuntos resueltos judicialmente en materia de despido’,
esto es, los datos de asuntos que no fueron conciliados en via extrajudicial y acaban siendo resueltos
en el juzgado, resulta que en el afio 2019 hubo un total de 108.698 asuntos, de los cuales 21.599
terminaron con sentencia favorable al trabajador, 4445 con sentencia favorable en parte y 6.550 con
sentencia desfavorable, Ademds 50.307 se conciliaron en via judicial

En el afno 2020 estos datos se mantienen en parecidos términos y hubo un total de 107.834
despidos, de los cuales 20.814 terminaron con sentencia favorable al trabajador, 4.078 con senten-
cia favorable en parte al trabajador y 5.563 con sentencia desfavorable. En este afio 2020 un total
de 49.005 asuntos fueron conciliados en via judicial.

En cuanto a la indemnizacién media por despido, a partir del tltimo estudio elaborado por
el Ministerio sobre el despido y su coste entre los afios 2015 a 2018, cabe concluir que la indem-

* GOERLICH PESET, J.M., “;Contrato tnico o reforma del despido por causas empresariales?”, Relaciones Laborales, 2010-1,
p. 1206.

4 Disponible en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/ Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Medios-alternativos-de-
resolucion-de-conflictos/Mediacion--Arbitraje-y-Conciliacion-laborales/

> Estadistica de asuntos judiciales sociales, elaborada por el CGPJ, disponible en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/ Temas/
Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/ Civil-y-laboral/Asuntos-Judiciales-Sociales/.

Labos, Vol. 2, No. 3, pp. 60-76 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2021.6487
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 62


https://doi.org/10.20318/labos.2021.6487
http://www.uc3m.es/labos
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Civil-y-laboral/Asuntos-Judiciales-Sociales/
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Civil-y-laboral/Asuntos-Judiciales-Sociales/

BeaTRIZ RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO  La ineficacia de la regulacion legal de despido y su necesaria reconsideracién...

nizacién media por despido se situé en el ano 2015 en los 10.044 euros, en el ano 2016 en 10.090
euros, en el ano 2019 en 9.129 euros y en el ano 2018 en 9.306 euros.

Segtin los datos del afio 2020, las cantidades totales abonadas por sentencia tanto favorable,
como favorable en parte al trabajador en materia de despido ascendieron a 282.056.325,1 y afecta-
ron a un total de 33.248 trabajadores; de lo cual cabe concluir que la cantidad media por despido
recibida por cada trabajador (incluyendo los trabajadores con sentencias favorables en parte) ascen-
dib a 8.483,40 euros.

Estos datos demuestran como aproximadamente la mitad de los despidos se concilian en via
extrajudicial. Del resto de asuntos que llegan al juzgado aproximadamente la mitad se concilian
en via judicial. En los casos en los que no se logra la conciliacién ni extrajudicial, ni via judicial,
la sentencia es favorable al trabajador en la mayor parte de las ocasiones. Asimismo, de los datos
brevemente referenciados, se observa como el coste de la indemnizacién por despido es mayor en
los procedimientos que concluyen mediante conciliacién extrajudicial, que en los procedimientos
que se resuelven en sentencia. La razén de ello puede encontrarse en que el empresario, bien por
la certeza en cuanto a la improcedencia del despido, bien por no esperar a una incierta resolucién
judicial prefieren acordar la indemnizacién en via extrajudicial y evitar asi el proceso. Ello, a pesar
de que, con la eliminacién del despido exprés en la ultima reforma, el empresario no tiene tanto
incentivo para pactar en la conciliacién extrajudicial, ya que el coste del despido no se incrementa
(salvo que se pida la readmision y entonces corran salarios de tramitacién). Por lo tanto, cabe intuir
que en la mayor parte de las ocasiones la conciliacién en via extrajudicial obedecerd a la conciencia
por parte del empresario de la ilegalidad del despido.

Los datos estadisticos no permiten un conocimiento cualitativo detallado de los motivos
que originan el despido, ahora bien, la experiencia prictica pone de manifiesto que cuando el
empresario decide el despido de un trabajador y pretende reconocer su improcedencia, alega una
causa irreal o no suficientemente sélida, en la carta de despido y posteriormente reconoce su
improcedencia. Asi, suele ser habitual que se aluda como causa del despido a la disminucién del
rendimiento del trabajador, o que, sin mds, se aleguen causas ETOP, sin una justificacién suficien-
temente fundada. Resulta, por tanto, que como senalaba el profesor Gorelli Herndndez®: “los cos-
tes reales del despido son mds altos que los costes legales”. La cuestién que se plantea es por qué el
empresario prefiere asumir el mayor coste de la indemnizacién por despido en esa via extrajudicial
que afrontar la tarea de justificar el despido. Ello puede deberse, como se ha sefialado, a que efec-
tivamente el despido no tiene causa alguna, el empresario ha decidido prescindir de un trabajador
sin motivo alguno. Ahora bien, en otros casos puede ocurrir que exista un motivo para el despido
encuadrable en alguna de las causas que lo justifican pero que las dificultades de prueba en el pro-
ceso y la incertidumbre sobre la decisién judicial avoquen al empresario al despido sin causa. En
este punto, parece que juegan un papel importante los costes procesales de la tramitacién judicial
y, muy en particular en los despidos econémicos, los costes derivados de la prueba pericial’, de
resultado no siempre cierto.

Esto nos lleva a una de las segundas caracteristicas de nuestro modelo legal del despido, la
incertidumbre en cuanto a la causa y al tipo de despido.

¢ GORELLI HERNANDEZ, J., El coste econdmico del despido o el precio de la arbitrariedad, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, 2010, pp. 264 y 265.

7 HERNANDEZ VITORIA, M.]., “La prueba en los despidos por crisis y mejora de la empresa y su control judicial. Una
perspectiva juridica’, en AA.VV. (dir.. DESDENTADO BONETE, A, coord.: DE LA PUEBLA PINILLA, A.): Despido y crisis eco-
ndmica. Los despidos econdmicos tras la reforma laboral. Un andlisis desde el Derecho y la Economia, Lex Nova, Valladolid, pp. 147 y ss.
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2.2. Incertidumbre en torno a la procedencia del despido: la problemdtica definicion de las causas y el
dudoso dmbito del despido colectivo

De acuerdo con nuestro marco legal, la extincién unilateral del trabajador por voluntad del empre-
sario puede tener su origen en causas objetivas ajenas a la empresa, tales como la ineptitud sobre-
venida o la falta de adaptacién del trabajador a las modificaciones técnicas [(art. 52 a) y b)]. Puede
deberse a causas objetivas vinculadas a la empresa, como son las causas ETODP, definidas en el art.
51.1 TRET. Puede, por tltimo, tener su origen en un incumplimiento culpable del trabajador, que
dard lugar a un despido disciplinario (art. 54 TRET). Para que el despido sea procedente el empre-
sario debe probar la causa y seguir el procedimiento legal correspondiente.

Por otro lado, cuando el despido tenga su origen en causas empresariales y afecte a un umbral
minimo de trabajadores, se considerard despido colectivo y habrd de tramitarse siguiendo el proce-
dimiento especifico que, como es sabido, incluye un trimite de consultas (art. 51 TRET).

Uno de los aspectos de nuestra regulacién que generalmente suscitan controversia y que en
ocasiones estd en el origen del reconocimiento anticipado de la improcedencia es la incertidumbre
en cuanto a la concurrencia de la causa®.

Cuando se trata de causas ETOP el empresario debe acreditar segtin la diccién del Estatuto
de los Trabajadores, bien la existencia de una situacién econémica negativa, bien la concurrencia de
cambios en los medios o instrumentos de produccién, bien la existencia de cambios en los sistemas
y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccién o bien cambios en la
demanda de productos o servicios.

Las reformas de los tltimos afnos han tratado de concretar las causas ETOP definidas en el art.
52 TRET. En la reforma del afio 2010, el legislador traté de concretar la causa ETOP con el fin
confesado de corregir deficiencias en la regulacion y evitar el recurso al despido disciplinario impro-
cedente en casos en los que concurren causas ETOP. Sefialaba literalmente la exposicién de motivos
de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre: “La experiencia obtenida en los tltimos anos ha puesto de
manifiesto, particularmente en los dos dltimos afos, algunas deficiencias en el funcionamiento de
las vias de extincidn previstas en los articulos 51 y 52 ¢) del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, al desplazar
muchas extinciones de contratos indefinidos realmente basadas en motivaciones econémicas o pro-
ductivas hacia la via del despido disciplinario improcedente.

Se ha estimado necesaria, en consecuencia, una nueva redaccién de estas causas de extincién
que proporcione una mayor certeza tanto a trabajadores y a empresarios como a los rganos juris-
diccionales en su tarea de control judicial.”

Se observa que con esta reforma se trataba de perfilar mejor el concepto de causas ETOP y
se incidi6 igualmente en la razonabilidad de la medida, si bien, segin la redaccién literal no siem-
pre era necesaria una situacién negativa de la empresa, sino que también era posible recurrir a las
extinciones para garantizar la competitividad de la empresa o mejorar su situacién en el mercado.

El cambio mds importante tuvo lugar con la reforma laboral del afio 2012, llevada a cabo
mediante la Ley 3/2012, de 6 de julio, que volvié a incidir en la definicién de la causa y, lo que fue
mds novedoso, parecié prescindir de la necesaria conexién funcional con una situacién negativa o
garantia de la viabilidad de la empresa. La propia exposicién de motivos de la ley senalaba: “Por su
parte, los despidos objetivos por las mismas causas han venido caracterizdindose por una ambivalen-

8 GOERLICH PESET, J.M., “;Contrato tnico o reforma del despido por causas empresariales?”, op. cit., pp. 1221 y ss.
9 MANEIRO VAZQUEZ, Y., “Despido en tiempos de crisis. Balance de las modificaciones espafiolas en los tltimos tiempos”,
Dereito vol. 22, nam. 2, 2013.
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te doctrina judicial y jurisprudencia, en la que ha primado muchas veces una concepcién meramen-
te defensiva de estos despidos, como mecanismo para hacer frente a graves problemas econémicos,
soslayando otras funciones que estd destinado a cumplir este despido como cauce para ajustar el
volumen de empleo a los cambios técnico-organizativos operados en las empresas. Ello explica que
las empresas se decantaran, a menudo, por el reconocimiento de la improcedencia del despido, evi-
tando un proceso judicial sobre el que no se tenfa demasiada confianza en cuanto a las posibilidades
de conseguir la procedencia del despido, debiendo, por tanto, abonar la indemnizacién por despido
improcedente mds el coste adicional que suponian los salarios de tramitacién”. Se observa cémo en
el espiritu de la reforma se encontraba la necesidad de dar con una definicién de causa objetiva que
permitiera eliminar la incertidumbre de una interpretacién judicial.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en una jurisprudencia ya consolidada'® concluyé que,
aunque el predmbulo de la reforma del afio 2012 senala que el control de los despidos debe cenirse
a la concurrencia de las causas y no debe entrar en juicios de oportunidad, ello no obsta a que se
pueda llevar a cabo un control judicial sobre la razonabilidad de la medida empresarial. Esta razo-
nabilidad exige un anilisis de la existencia de la causa tipificada legalmente como justificativa de
la medida empresarial, sobre la adecuacién de la medida para hacer frente a las circunstancias eco-
némicas y organizativas acreditadas y sobre la racionalidad de la medida entendiendo que no son
conforme a derecho las medidas empresariales que supongan una desproporcién entre el objetivo
fijado y las medidas extintivas''.

Por lo tanto, segln la jurisprudencia del Tribunal Supremo sigue siendo necesaria la acre-
ditacién de la causa y su conexién funcional con la decisién concreta de despido. Esto determina
que el empresario que desea recurrir al despido por causas ETOP debe realizar un doble esfuerzo
probatorio, por un lado, debe acreditar la causa, y, por otro lado, debe justificar la necesidad de
amortizacién del puesto y su proporcionalidad. Esta exigencia sigue dejando un cierto margen légi-
co de incertidumbre, que todavia puede llevar a que el empresario, ante la incertidumbre en cuanto
al apreciacién judicial sobre la proporcionalidad del despido, decida reconocer de forma anticipada
la improcedencia y evitar asi el proceso.

También en el dmbito de los despidos disciplinarios existe un margen de incertidumbre en
cuanto a la concurrencia de la causa, por cuanto, el empresario ha de acreditar no sélo el incumpli-
miento del trabajador, sino también su cardcter grave y culpable. Ciertamente el art. 54.2 contiene
un elenco de incumplimientos contractuales del trabajador, algunos de los cuales no ofrecen margen
de duda en cuanto a su gravedad, pero en todo caso, el empresario ha de probar su concurrencia y,
en algunos casos, existe un margen de valoracién e interpretacion en cuanto a la concurrencia de la
gravedad y culpabilidad del incumplimiento por parte del trabajador. Por ejemplo, en lo que tiene
que ver con la transgresion de la buena fe o el abuso de confianza, en la indisciplina o desobediencia
o en las ofensas verbales o fisicas.

La incertidumbre alcanza cotas maximas en lo que se refiere al despido colectivo. Las diver-
gencias en la transposiciéon de la Directiva 98/59, de 20 de julio, relativa a la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, han desembocado en
diversos pronunciamientos del TJUE sobre el 4mbito del despido colectivo, que han obligado al Tri-
bunal Supremo a revisar sus fallos sobre tal cuestién. Todo ello abre un escenario de duda en cuanto

10STS de 17 de julio de 2014, (Re. 32/2014), de 27 de enero de 2014, (R°. 100/13), de 26 de marzo de 2014 (R°. 158/2013)
y mids recientemente STS de 10 de julio (Re. 1332/2017).

"' DE LA PUEBLA PINILLA, A.: “El despido por causas empresariales”, en AEDTSS: Reestructuraciones empresariales. XXXI
Congreso Anual de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Economia Social,
Madrid, 2021, pp. 183 y ss.
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al cardcter colectivo del despido y a la necesidad de abrir periodo de consultas'. La consecuencia de
no seguir tal procedimiento, en caso de que el despido sea colectivo, es la nulidad.

2.3. Escaso recurso a otras vias alternativas al despido en caso de crisis

Una de las caracteristicas de nuestro sistema de relaciones laborales es que ante una situacién de cri-
sis el empresario opta por el ajuste de personal, en primer término, a través de la extincién de con-
tratos temporales y, en segundo término, por la via del despido en el caso de contratos indefinidos.

A diferencia de otros paises de nuestro entorno, en el caso espafol no resulta tan habitual el
recurso a la suspensién de contratos o la reduccién de jornada. En el marco de la anterior crisis se
traté de incentivar el recurso a medidas de flexibilidad interna, como la suspensién de contrato o
la reduccién de jornada. De hecho, la reforma del afio 2012 introdujo importantes cambios en el
procedimiento que consistian en la eliminacién de la necesaria autorizacién administrativa y en la
posibilidad de adopcién unilateral por el empresario de la decisién de suspensién o reduccién, una
vez concluido el periodo de consultas.

Una de las caracteristicas diferenciales que ha tenido la crisis econémica derivada de la pande-
mia, ha sido el recurso generalizado de las empresas a los instrumentos de regulacién temporal del
empleo (ERTEs), en lugar de a los despidos y con preferencia, en ocasiones, sobre las extinciones
de contratos temporales de empleo. En el origen de esta actuacién empresarial se encuentran dos
factores, por un lado, el apoyo gubernamental via bonificaciones sociales a este tipo de actuacién
empresarial, que se ha visto acompanado de la prohibicién de adopcién de medidas extintivas; por
otro lado, la particularidad de esta crisis, que se esperaba estacionaria y no definitiva.

La experiencia adquirida durante esta situacién de crisis y los buenos resultados que, por el
momento, ha tenido en lo que tiene que ver con la evitacidon de la destruccién de empleo, puede
llevar a explorar la normalizacién de este tipo de medidas de flexibilidad interna, como alternativa
al despido, en aquellos supuestos en los que se prevea que la crisis de la empresa obedece a razones
transitorias.

2.4. Proliferacion de las alegaciones del despido nulo y reclamacion de indemnizaciones adicionales

Un breve andlisis de las resoluciones judiciales de los tltimos afios permite advertir la proliferacién
en las demandas en materia de despido de la pretension principal de declaracién del despido nulo
por vulneracién de derechos fundamentales’.

Hay dos factores fundamentales que pueden explicar esta tendencia. En primer lugar, el he-
cho de que la vulneracién de derechos fundamentales ha quedado como ultimo resquicio al que
aparejar la sancién de nulidad del despido. Habria que anadir Gnicamente los supuestos en los que
no se observa el tramite procedimental adecuado en los despidos colectivos.

Junto a ello, el otro motivo que explica esta tendencia es que en los casos de vulneracién
de derechos fundamentales se ha considerado necesario el reconocimiento de una indemnizacién

2 En cuanto al 4mbito del cémputo vid.: STJUE de 13 de mayo de 2015 (asunto C-392/13, Rabal Canas); de STS de 17 de
octubre de 2016 (Re. 36/2016); STJUE de 11 de noviembre de 2020 (asunto C-300/19, Marclean Tecnolologies); en cuanto a las
extinciones que deben ser computadas vid. STJE de 11 de noviembre de 2015 (asunto C-422-15, Pujante Rivera).

13 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M, “Algunos aspectos juridicos de la propuesta de contrato tnico”, Relaciones Laborales,
2010-1, pp. 1241 y ss, ya advertia del riesgo de que el trabajador estuviera tentado en alegar falsamente vulneracién de derechos
fundamentales con el propésito de obt4ner una indemnizacién mayor o la nulidad del despido.
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adicional. Puede considerarse ya una jurisprudencia consolidada la que entiende que esta indemni-
zacién pretende la reparacién del dafio derivado de la vulneracién del derecho fundamental y que
puede calcularse teniendo en cuenta la cuantia de las sanciones que el TRLISOS recoge para los
supuestos de infraccién administrativa'®. Ademds, recientemente, el Tribunal Constitucional ha se-
fialado que cabe el reconocimiento de una indemnizacién adicional en los casos en los que, aunque
el despido no sea declarado nulo, se hayan aportado por el empresario pruebas ilicitas, obtenidas
con vulneracién de derechos fundamentales®.

2.5. Recurso masivo a la contratacion temporal fraudulenta como instrumento de flexibilidad

Los datos sobre la temporalidad en Espana demuestran cémo en nuestro pais existe una tendencia
patoldgica a recurrir a la contratacién temporal sin causa. Los datos resultan elocuentes. De total de
asalariados en el primer trimestre del afio 2021 un 23 % lo eran con contrato temporal, en el mismo
trimestre del afio 2020 ese porcentaje se elevaba al 25 %. Los datos comparativos del afio 2019 ela-
borados por Eurostat sefalan que la tasa de temporalidad en Espafa se situaba en un 24,2%, freten
te al 15,3 de Francia, o al 10,1 de Grecia. Los datos de las estadisticas del Ministerio de Trabajo se-
fialan como en el ano 2020 se realizaron 15.943 contratos, de los cuales 14.397 fueron temporales,
en el ano 2019 del total de contratos (22.512), 20.352 fueron temporales'.

Las empresas recurren, por tanto, de forma mayoritaria a la contratacién temporal. Las razones
de ello se encuentran sin duda en los menores costes de extincién de este tipo de contrato La extincién
de los contratos temporales de obra o servicio y eventual lleva aparejada una indemnizacién de 12 dias
de salario; en el caso de los contratos formativos y de interinidad no existe indemnizacién alguna.

Junto a ello, el fraude asociado a este tipo de contratos resulta asumible por el empresario'’.
No suele ser tan habitual en estos casos de extincién de contrato temporal la reclamacién judicial
de la improcedencia y la consiguiente indemnizacién de 33 dias. Por otro lado, a pesar de que con-
templan sanciones administrativas para este tipo de précticas, lo cierto es que la labor de vigilancia
de la Inspeccién no consigue resultar efectiva.

Por dltimo, las medidas legislativas expresamente introducidas para evitar el fraude en la
contratacién temporal, consistentes en la consideracién como indefinidos de los trabajadores que
acumulen 24 meses con dos o mds contratos temporales en un periodo de treinta, ha traido consigo
un mayor recurso a la rotacién de trabajadores como via para eludir la prescripcién normativa.

3. El marco normativo internacional y su impacto en la regulacién espafiola de despido y en la
interpretacién de los tribunales

El modelo legal de despido es, sin duda, un pilar fundamental del marco normativo laboral y
en general del sistema de relaciones laborales. Su configuracién determina en buena medida el
conjunto de la relacién laboral y también es un componente esencial para entender el funciona-
miento del mercado de trabajo. Por ello, tradicionalmente se ha tratado de una cuestién que ha
sido abordada por los legisladores nacionales y ha dado lugar a diferentes modelos en el conjunto

4Vid., entre otras: SSTS de 8 de julio de 2014 (rec. 282/2013), de 2 de febrero de 2015 (rec. 279/2013), de 5 de octubre de
2017 (rec. 2497/2015), de 13 de diciembre de 2018 (rec. 3/2018).

15 STC 61/2021, de 15 de marzo.

!¢ Disponible en https://www.mites.gob.es/estadisticas/bel/MLR/index.htm

7 CONDE-RUIZ, J.I. y LAHERA FORTEZA, ]J., “Contra la dualidad laboral”, op. ciz., p. 105.
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de paises europeos. Hasta hace poco, los dnicos instrumentos normativos internacionales que
introducian ciertas reglas comunes en la regulacién interna eran el Convenio 158 OIT de 1982,
ratificado por Espafa en 1985 y, en el dmbito comunitario, la Directiva 98/59, de 20 de julio,
sobre despidos colectivos.

No obstante, la reciente ratificacién por Espana de la versién actualizada de la Carta Social
Europea aprobada por el Consejo Europeo el 3 de mayo de 1996 (en adelante CSE) pueden obligar
a Espana a una reconsideracién de su régimen legal de despido en aras de adecuarlo a las resolu-
ciones del Comité de Derechos Sociales, sobre el alcance del art. 24 de la Carta relativo al despido.

3.1. Despido causal y tutela judicial

Tanto el Convenio de la OIT como el art. 24 de la Carta Social Europea parten de la necesidad
de que el despido tenga una justificacién causal, bien relacionada con la capacidad del trabajador
(segiin convenio de la OIT) o sus aptitudes o conducta (CSE), bien relacionada con necesidades de
funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio.

Con el fin de velar por que efectivamente esto es asi, tanto el Convenio como la Carta, con-
templan la necesidad de que el trabajador pueda recurrir la decisién empresarial ante un érgano
imparcial.

Asimismo, merece la pena destacarse, por las razones que luego se expondrédn, que el Conve-
nio 158 exige que en caso de que el empresario base su decisidn extintiva en actos relacionados con
la conducta del empleado, éste ha de poder defenderse de tales cargos en un trdmite previo, a menos
que no resulte razonable para el empleador concederlo.

La consecuencia que, tanto el Convenio de la OIT, como la CSE, anudan a la declaracién del
cardcter injustificado de la terminacién de la relacién laboral es la necesidad de “anular la termina-
cién y eventualmente ordenar o proponer la readmisién del trabajador”, no obstante, los organis-
mos encargados de revisar el despido “tendrdn la facultad de ordenar el pago de una indemnizacién
adecuada u otra reparacién que se considere apropiada”, segtin la diccién literal del art. 10 del Con-
venio, o “ una indemnizacién adecuada” o “ reparacidn apropiada” segin la redaccién del apartado
b) del art. 24 de la CSE.

Partiendo de este marco regulador, resulta claro que en ningtin caso cabe el despido sin causa
y que el trabajador debe tener garantizada la tutela frente a las decisiones empresariales extintivas.
También resulta claro que las consecuencias de esa tutela judicial pueden consistir, bien en la conde-
na al empresario al pago de una indemnizacidn, bien en el reconocimiento al trabajador del derecho
al reingreso.

En una primera aproximacién parece que el ordenamiento espafol parece ajustarse sufi-
cientemente a las exigencias de esta normativa internacional. De acuerdo con la regulacién inter-
na, el empresario que desee despedir deberd alegar una justa causa. El trabajador puede reclamar
dicha decisién, primero ante los érganos de solucién extrajudicial y, segundo, en via judicial. Se
contempla asimismo como reparacién bien la declaracién de nulidad del despido con la condena
a la readmisidn, para los casos en los que exista vulneracién de derechos fundamentales, bien el
pago de una indemnizacién por despido improcedente a razén de 33 dias de salario por afo de
servicio.

El problema, sin embargo, viene determinado porque el cardcter tasado de la indemnizacién
conlleva, en primer lugar, que el empresario conozca el coste del despido sin causa con antelacién,
lo cual abre la via, en ocasiones, a pricticas cercanas al despido libre, consistentes en alegar una
causa absolutamente ficticia o simplemente no alegar causa alguna y reconocer la improcedencia del
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despido y asumir el pago de la correspondiente indemnizacién'®; en segundo lugar, que la indemni-
zacién en los casos en los que el trabajador acumula menos antigiiedad, pueda resultar insuficiente.

Esto también se ve en parte propiciado por la eliminacién de los salarios de tramitacién y
por la posibilidad de reconocer por parte del empresario en via extrajudicial la improcedencia del
despido.

Desde un sector doctrinal y ya desde antiguo se ha venido advirtiendo de la posible irre-
gularidad de estas actuaciones empresariales y, muy en particular, de la regulacién interna que las
permite y, en los dltimos afos, se reclama una revisién de los mecanismos de tutela en caso de
despido injustificado. El contrapunto de esta corriente lo marcan otras propuestas, tal y como se
ha sefalado anteriormente, que apuestan por reducir el niimero de contratos y revisar la indem-
nizacién por despido®, e incluso por la inclusién de un contrato Gnico que permitiera el despido
por causas empresariales sin posterior control judicial®. En el fondo de las primeras propuestas late
la necesidad de garantizar una reparacién adecuada al trabajador. Con las segundas propuestas se
persigue eliminar la precariedad y dualidad de nuestro mercado de trabajo estimulando el recurso a
la contratacién indefinida.

Al margen de los objetivos de una y otra propuesta lo cierto es que en el marco de este debate no
podemos olvidar las exigencias derivadas de la normativa internacional y, en concreto, cémo el Comité
ha interpretado el art. 24 en lo que tiene que ver con la necesidad de una reparacién suficiente.

3.2. Necesidad de una reparacion suficiente: la novedosa interpretacion del Comité Europeo de Derechos
Sociales y su impacto en el ordenamiento espanol

El segundo elemento requerido por el Convenio de la OIT y por la CSE, ademads de la causalidad,
es que las legislaciones nacionales contemplen una reparacién apropiada. Ahora bien, el entendi-
miento de qué sea una reparacién suficiente ha experimentado un giro radical, que ha de tener
repercusiones en nuestro ordenamiento, tras las dltimas Resoluciones del Comité Europeo de De-
rechos Sociales.

En el caso espanol, tal y como se ha visto, la indemnizacién por despido se articula en tres ni-
veles: varfa desde los 12 dias por afio trabajado en el caso de extincién de contrato temporal, hasta los
20 en los casos de despido objetivo procedente y hasta los 33 dias en caso de despido improcedente.

Podria pensarse, por tanto, que el régimen legal espafol se adectia a la normativa internacio-
nal. De hecho, durante los afios de vigencia del Convenio de la OIT, que contempla expresamente
también la necesidad de una reparacién suficiente, no se habia planteado de una forma tan contun-
dente que la legislacién interna vulnerase dicho principio.

Sin embargo, el debate en torno a la reparacién suficiente ha resurgido, tras la ratificacién por
Espana de la CSE y, sobre todo, tras las dltimas Resoluciones del Comité en las que se reafirma en
su interpretacién sobre el concepto de indemnizacién adecuada. Estas resoluciones inevitablemente
nos deben llevar a un andlisis y reconsideracién del sistema espafol de indemnizacién tasada®'.

'8 Recientemente el Tribunal Constitucional Italiano en su sentencia n. 59 de 24 de febrero de 2021, ha sefalado que resulta
inconstitucional la normativa que permite al juez no aplicar la readmisién del trabajador como sancién en los casos de despido sin
causa. Comentada por BAYLOS GRAU, A., “La corte constitucional italiana prosigue su labor de imponer garantias que limitan la
reforma del despido del 20127, disponible en https://baylos.blogspot.com/2021/04/la-corte-constitucional-italiana.html

¥ Vid. al respecto CONDE-RUIZ, ]J.I. y LAHERA FORTEZA, J., “Contra la dualidad laboral”, 9p. ciz., p. 111, quien aun
reconociendo que serfa politicamente dificultoso propone replantearse a la baja la indemnizacién del despido objetivo en caso de
procedencia y aumentar al alza la indemnizacién en caso de fraude en la contratacién temporal sin causa

2 BENTOLILLA, S. y JANSEN, M., “La viabilidad juridica del contrato tinico”, Universidad Auténoma de Madrid, 2010.

2 MURCIA CLAVERIA, A., “Despido improcedente: una sancién minima y polémica que no garantiza el derecho a la pro-
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Ya en el afo 2016, el Comité encargado de interpretar la CSE en su resolucién de 8 de sep-
tiembre (Finnish Society of Social Rights v. Finlande), habia senalado que el término reparacién
adecuada ante un despido injustificado debia comprender, bien el reembolso de las pérdidas finan-
ciera sufridas entre la fecha del despido y la decisién del organismo encargado de enjuiciarlo, bien la
posibilidad de reincorporacién una indemnizacién lo suficientemente elevada como para disuadir al
empresario y reparar los danos sufridos por el trabajador. Senalaba, ademds, que el establecimiento
de un limite méximo en la indemnizacién que impida que la reparacién sea proporcional a la pér-
dida sufrida y suficientemente disuasoria es contrario a la Carta.

En su reciente resolucién de 11 de septiembre de 2019, el Comité ha tenido ocasién de
reafirmarse en esta interpretacién. Mediante este pronunciamiento el Comité daba respuesta a la
reclamacién de la CGIL frente al Decreto 23/2015, de 4 de marzo que habia introducido la indem-
nizacién tasada en el ordenamiento italiano, que hasta entonces habia sido un referente en la protec-
cién frente al despido®. El Comité concluye que un sistema tasado, que tenga como efecto que las
indemnizaciones no son proporcionales al perjuicio, ni suficientemente disuasorios es contrario a la
Carta. Sefiala, ademds, que en caso de que se prevean indemnizaciones tasadas, la victima tiene que
tener la posibilidad de reclamar una indemnizacién complementaria®. A esta misma conclusién
apuntaba la sentencia 194/2018, de la Corte constitucional italiana de 26 de septiembre de 2018%.

La cuestién también se ha planteado en Francia, como consecuencia de la Gltima reforma
introducida por la orden niim. 2017-1387, de 22 de septiembre de 2017, que contempla también
un sistema de indemnizaciones tasadas. Si bien, respecto del régimen francés no se ha pronunciado
el Comité de Derechos Sociales porque ha inadmitido los recursos presentados por organizaciones
sindicales debido a problemas formales de legitimacién. No obstante, los tribunales franceses, obli-
gados a aplicar las disposiciones de la Carta, de forma directa, estdn concluyendo también que el
régimen francés conculca el art. 24 de la Carta.

Teniendo en cuenta este marco normativo y la interpretacién de la Carta, cabe aventurar
que un régimen, como el espafol, que contempla indemnizaciones tasadas para el despido sin justa
causa y que, conforme con la interpretacién jurisprudencial, impide la obtencién de una reparacién
adicional por otra via, puede resultar contrario al art. 24 de la Carta®. Asi comienzan a plantearlo,
como posteriormente se verd, algunas sentencias de juzgados inferiores.

teccién contra un despido injustificado” en MURCIA CLAVERIA, A. y VALDES DAL-RE, E (dirs.) £/ despido en Espasia tras
la reforma laboral, Madrid Francis Lefebvre 2018, pp. 119-145; MOLINA NAVARRETE, C., “La indemnizacién disuasoria por
despido arbitrario, entre ortos (auroras) y ocasos (crepusculos): sjusticia resarcitoria o “justicia del cadi’?”, Estudios Financieros. Re-
vista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 451, 2020, pp. 185-208. Se hace también eco de los principales hitos jurisprudenciales en
torno a esta cuestion ROJO TORRECILLA, E., “El trabajo no es una mera mercancia. Las aportaciones del Tribunal Constitucional
italiano en su sentencia de 26 de septiembre de 2018 /y de algunos Conseil de Prud’hommes franceses) sobre el debate juridico de
la indemnizacién tasada por despido”, E/ blog de Eduardo Rojo, 9 de enero de 2019, disponible en http://www.eduardorojotorrecilla.
es/2019/01/el-trabajo-no-es-una-mera-mercancia-las.html.

22 SPEZIALE, V., “La nueva regulacién en Italia del contrato indefinido de “tutela creciente” entre el derecho economicismo y
los imperativos constitucionales” Temas Laborales, nim. 131, 2015, pp. 13 y ss.

% “Le Comité rappelle que tout plafnnement qui aurait pour effect que les indemnités octroyées ne sont pas en rapport avec
le prejudicce subi et ne sont pas suffisamment dissuasives este en principe, contrarie 4 la Charte, comme 14 relevé aussi, dansune
certaine mesure, la Cour constitutionnelle dans sa decisién n°194/2018. En cas de plafonnement des indemnités accordées en com-
pensation du préjudice matériel, la vitime doit pouvoir demander réparation pour le préjudice moral subipar dautres voies de droite
ete les juridictions competentes pour accorder une indemnisation pour le préjudice matériel et moral subi doivent se prononcer dans
un délai raisonnable (...):

2 Comentada por BAYLOS GRAU, A.: “El contrato tnico italiano declarado inconstitucional”, disponible en https://baylos.
blogspot.com/2018/10/el-contrato-unico-italiano-declarado.html

» BAYLOS GRAU, A., “Despido injustificado e indemnizacién: marco regulador deficiente y reforma necesaria’, Revista de
Derecho Social, nim. 93, 2021, pp. 7 y ss; MOLINA NAVARRETE, C., “El despido con causa irreal: ;cambios augurables con la
ratificacién de la Carta Social Europea revisada?. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia/Sevilla
3571/2020, de 19 de noviembre”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social, nGm. 455, 2021, pp. 230 y ss.
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3.3. Trdmite previo al trabajador en el supuesto de despido disciplinario

En lo que se refiere al despido disciplinario, una cuestién que parece haber pasado inadvertida
cuando se analiza la regulacién espanola, es que el art. 7 del Convenio 158 OIT exige que se dé
al trabajador la posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él antes de darse por
terminada la relacién de trabajo, salvo “que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le
conceda esta posibilidad”.

Parece que el Convenio de la OIT estd pensando en que se abra un trdmite de audiencia
previa al trabajador. La regulacién espafola, sin embargo, no contempla este trdmite, salvo para el
caso de los representantes de los trabajadores. Pudiera pensarse que este requisito se encuentra sufi-
cientemente cumplido en la medida en que el trabajador puede defenderse de los cargos a través de
la reclamacién, ya en via extrajudicial. Sin embargo, el Convenio exige que el trdmite se abra antes
de la extincién del contrato.

Al margen del posible incumplimiento de la regulacién internacional, como se verd a conti-
nuacion, la apertura de este tramite previo puede resultar ttil para identificar aquellos supuestos de
despido arbitrario, que pueda justificar la previsién de indemnizaciones adicionales, a la legalmente
tasada, suficientes y disuasorias, en linea con lo requerido por la carta.

4. Algunas propuestas de reforma

Llegados a este punto, cabe advertir que la regulacién del despido resulta ineficaz, por cuanto el
empresario, recurre bien a la extincién temporal, bien al reconocimiento de la improcedencia del
despido para ajustar de forma rdpida la plantilla. Resulta, asimismo, indiscutido que el mercado de
trabajo espafiol adolece de una dualidad entre trabajadores temporales e indefinidos. La realidad
también demuestra que las empresas utilizan fraudulentamente la contratacién temporal para con-
seguir la flexibilidad deseada.

Junto a ello, resulta concluyente la interpretacién del Comité sobre la falta de adecuacién a la
Carta de los sistemas de indemnizacién tasadas, como el espanol.

Partiendo de estas premisas, en un afin puramente propositivo y con un objetivo construc-
tivo, ante la posibilidad apuntada de préximas reformas en el régimen de contratacién, se plantean
a continuacién algunas premisas que debieran presidir cualquier actuacién al respecto y algunas
propuestas de actuacion.

4.1. Propuestas legales para la certidumbre en torno a las causas de extincion del contrato y evitacion del
despido sin causa. La apertura de un tramite previo al trabajador

Tal y como se ha puesto de manifiesto uno de los motivos de la ineficacia de la regulacién del des-
pido es la huida del empresario de los cauces legales causales para proceder a su realizacién. Resulta
habitual que el empresario prefiera evitar los costes e incertidumbre del proceso y prefiera reconocer
la improcedencia. Junto a ello, el disefio legal admite précticas de despido libre, sin causa, con la
Unica consecuencia de condenar al empresario a una indemnizacién tasada.

Hasta ahora las actuaciones legales se han centrado en tratar de otorgar mayor seguridad
juridica en cuanto a la causa en los despidos por crisis. Las sucesivas reformas han tratado de defi-
nir mejor las conocidas como causas ETOP, en un afdn por dar seguridad juridica, si bien, no han
evitado la necesidad de que el empresario deba justificar la razonabilidad y proporcionalidad de la
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medida extintiva. Los intentos legislativos se han centrado en la redefinicién de la causa, con el fin
confesado de que la simple acreditacién de la causa permitiera el despido. No obstante, los Tribuna-
les, tal y como se ha visto, han seguido exigiendo la razonabilidad y la conexién funcional, aunque
en algunos casos como el de las causas organizativas o técnicas, de forma mucho mds atenuada®.

Quizds, por ello, sea necesario optar por un planteamiento mds innovador, que, en linea con
lo que hacen otros paises de nuestro entorno, se centre en abrir vias que permitan constatar la buena
fe empresarial en la adopcién de la decisién extintiva por causas ETOP. Con ello se evitaria también
la proliferacién de las pricticas de despido libre. Se trataria de introducir elementos que otorguen
ciertas garantias sobre la razonabilidad de la causa.

En este punto puede ser util dirigir la mirada a otros ordenamientos y reconsiderar asimismo
el objetivo de las reformas, de manera que no se incida tanto en la causa como en la buena fe em-
presarial y en la razonabilidad de la medida. El objetivo es garantizar una indemnizacién para el caso
de despido objetivo con causa y contemplar indemnizaciones adicionales, mds alld de las tasadas
legalmente para el despido improcedente, en aquellos supuestos en los que se demuestre la mala fe
empresarial en la alegacién de la causa econémica.

Para ello, cabria plantearse la oportunidad de que el empresario, también en estos despidos
individuales, abriera un periodo de consultas con el trabajador y sus representantes en el que se
negociara de buena fe en aras a acreditar tanto la causa como la necesidad de amortizacién del
puesto y la imposibilidad de recolocar y reubicar al trabajador en la empresa. Esto es lo que ocurre
en ordenamientos como el britdnico, que contempla la posibilidad de aumentar la indemnizacién
en funcién del comportamiento de las partes en el procedimiento. Lo mismo sucede en Francia,
que obliga a la convocatoria del trabajador y a la acreditacién de la imposibilidad de recolocacién”.

En el caso del despido por causas objetivas referidas al trabajador, la definicién de las causas
que justifican la extincién del contrato de trabajo no ha experimentado grandes cambios en nuestro
ordenamiento. El art. 52 sefiala que estas causas serdn: ineptitud sobrevenida, falta de adaptacién
del trabajador, causas ETOP y extincién de contratos en el marco de la ejecucién de programas y
planes publicos sin dotacién econémica estable. El cambio de mayor relevancia ha sido la elimina-
cién del absentismo como causa justificativa del despido objetivo.

Por otro lado, la jurisprudencia ha ido concretando el modo en que debe entenderse la con-
currencia de dichas causas. Por lo tanto, en la préctica, existe una mayor certidumbre en torno a la
concurrencia de estas causas.

No obstante, en linea con lo ya apuntado, serfa conveniente explorar un reforzamiento de las
obligaciones previas del empresario de bisqueda de soluciones alternativas al despido, en casos tales
como ineptitud sobrevenida o falta de adaptacién a innovaciones técnicas.

En el dmbito del despido disciplinario también ha existido una cierta estabilidad en la formu-
lacién legal de las causas y la jurisprudencia ha efectuado una labor considerable en la unificacién
de los criterios interpretativos, si bien, existen todavia en la practica zonas grises en la apreciacién
de algunas de estas causas.

Nuevamente, con el objetivo de desincentivar las actuaciones empresariales extintivas basadas
en una causa disciplinaria absolutamente inexistente seria necesario plantearse una reformulacién de
los requisitos de despido disciplinario con el fin de vedar dichas actuaciones. Este replanteamiento
podria centrarse no tanto en la definicién de las causas sino en la apertura de un expediente previo

2 MOLINA NAVARRETE, C., “El despido por causas empresariales”, op. cit., pdg. 237, reconoce la mejora de la seguridad
juridica en torno a la causa como la gran deuda.

27 ALVAREZ DEL CUVILLO, A., “Informe sobre la regulacion del despido en Europa”, Temas Laborales, ntim. 99, 2009, pp.
259 y ss. No obstante, tal y como se ha apuntado, en este pais se ha introducido una reforma para limitar la indemnizacion tasada
por despido.
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en el que el empresario debiera concurrir de buena fe para probar la realidad de las causas alegadas y
el trabajador pudiera realizar las oportunas alegaciones. El despido seria considerado improcedente
en caso de que no concurriera causa y podria conllevar una reparacién adicional en los casos en los
que la conducta empresarial en ese tramite previo permitiera concluir que existe una falta absoluta
de causa y que el despido responde a motivos arbitrarios.

Esta reforma irfa en linea con la regulacién del Convenio de la OIT, que exige un trdmite
previo al trabajador. Por lo demds, este trdmite existe con matices en paises como Reino Unido,
Francia o Italia®.

4.2. El replanteamiento del sistema de reparacion: la necesaria indemnizacion adicional en los casos de
despido sin causa

Tal y como se acaba de sefialar la consecucién de una mayor certidumbre en cuanto a la causa debe-
ria ir acompafada de la previsién de una reparacién adicional, suficiente y disuasoria, para los casos
en los que el empresario ha actuado con absoluta discrecionalidad.

La cuestion es cudl ha de ser el mecanismo de reparacién adecuada y disuasoria. En algunos
recientes pronunciamientos judiciales se ha vuelto a proponer la opcién de la nulidad como la san-
cién al despido sin causa®”. Se trata de pronunciamientos que han tenido como tel6n de fondo la
ambigua legislacién de emergencia promulgada en el marco de la pandemia que prohibe el despido
en aquellas empresas que se hubieran acogido a las medidas extraordinarias de apoyo a los ERTEs.
La cuestién que se plantea es cudl ha de ser la calificacién del despido en estos casos, si la impro-
cedencia o la nulidad. El pronunciamiento del Juzgado de lo social de Barcelona de 31 de julio
de 2020 defiende la via de la nulidad y esgrime como argumento principal que la indemnizacién
legal por despido no resulta disuasoria y que, en consecuencia, podria vulnerar lo dispuesto en el
Convenio 158 OIT y también en el art. 24 de la Carta. Sefala literalmente la sentencia “..., si la
indemnizacién que legalmente corresponde para un despido sin causa (en nuestro ordenamiento
calificado como improcedente) es tan exigua que no supone esfuerzo financiero alguno para la em-
presa, los efectos précticos son los propios de un desistimiento, sin otra causa que la simple voluntad
del a empleadora. Y ello podria ser contrario a las disposiciones del Convenio n° 158 de la OIT”.
En consecuencia, en el citado caso, consideré el juzgador que procedia la aplicacién del art. 10 del
convenio que permite al juzgado ordenar el pago de una indemnizacién adecuada cuando no se
pudiera anular la terminacién del contrato y ordenar la readmisién.

La sentencia fue, sin embargo, revocada por la sala de lo social de TS] (Cataluna) de 23 de
abril de 2021 (rec. 5233/2020), que tras una profusa revisién de la evolucién de la regulacién en
materia de despido, concluye que en nuestro ordenamiento no estd admitido el despido sin causa, y
que, en caso de producirse, la consecuencia es el pago de una indemnizacién que, en el caso espafiol,
considera la sentencia resulta conforme con la exigencia del Convenio de la OIT de garantizar una
reparacién apropiada. Senala literalmente la sentencia “La conclusién que debe sacarse de este andli-
sis de las normas y jurisprudencia internacionales, es que de ellas no se deduce en modo alguno que
la legislacién espanola que declara improcedente el despido realizado sin alegacién de causa, con
la indemnizacién correspondiente, contradiga tales normas internacionales, en la medida en que
esta indemnizacién estd prevista expresamente por ellas como consecuencia del incumplimiento del

% Ministerio de Empleo y Seguridad Social: “Francia. Descifrando la reforma del Cédigo de Trabajo”, Actualidad Internacional
Sociolaboral, ntim. 223, pdsg 134 y ss.

2 SJS (Barcelona) de 31 de julio de 2020 (Procedimiento 348/2020) y SJS (Madrid) de 21 de febrero de 2020 (Procedimiento
843/2019)
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principio de causalidad del despido ...”. Ahora bien, sentada esta premisa general, la sentencia reco-
noce que en el caso de autos la indemnizacion, debido a la escasa antigiiedad del trabajador, resulta-
ba exigua. Y considera que, en este caso concreto, de forma excepcional y en aplicacién del art. 10
del Convenio OIT 158 hubiera resultado posible fijar una indemnizacién adicional a la legalmente
tasada, con el fin de garantizar una reparacién adecuada. No obstante, para fijar dicha indemniza-
cién adicional se requiere por parte del trabajador la prueba precisa d ellos danos adicionales.

Con base también en el Convenio de la OIT 158, aunque en un supuesto de despido sin cau-
sa anterior a la pandemia, el JS de Madrid en sentencia de 21 de febrero concluy6 que un despido
sin causa debia sancionarse con la nulidad. La sentencia fue revocada por la sala en sentencia de 3
de noviembre de 2020 (rec. 587/2020), que considera que la indemnizacién tasada es acorde con
la exigencia de una indemnizacién adecuada en supuestos de extincién injustificada del Convenio
158 OIT.

Resulta, evidente, por tanto, la actualidad del debate y la divergencia en nuestra doctrina ju-
dicial, con argumentos sélidos en uno y otro sentido. Ahora bien, la reciente ratificacién por Espafia
de la Carta Social Europea en su versién revisada debe llevar a un replanteamiento de los términos
del debate que tenga en cuenta la interpretacién del Comité®. En efecto, si solo se tuviera en cuenta
el convenio 158 de la OIT podria dudarse de si la indemnizacién tasada resulta una reparacién ade-
cuada, salvo, a lo sumo, en casos manifiestamente excepcionales como el abordado por la sentencia
del juzgado de Barcelona. Sin embargo, la ratificacién de la Carta aconseja una revisién del régimen
legal interno, que tenga en cuenta la interpretacion realizada por el Comité de su art. 24, que , tal
y como se ha visto, concluye que los sistemas de indemnizacién tasada pueden no ser suficientes
cuando no resultan disuasorios?!.

Teniendo en cuenta esta interpretacion, parece que ha de revisarse la regulacién del despido
con el fin de contemplar esa indemnizacién suficientemente disuasoria. La opcién més radical con-
sistirfa en extender la sancién de nulidad del despido a cualquier tipo de despido improcedente,
realizado sin observacién de los requisitos legales de fondo y forma’®”. Sin embargo, también podria
mantenerse una opcion intermedia que contemplara la indemnizacién tasada para los casos de
despido improcedente pero que abriera la posibilidad de una indemnizacién superior o adicional,
segun el criterio del juez de instancia, para aquellos casos de despido con falta absoluta de causa.

De tal manera que, podrian contemplarse tres tipos de sanciones para el despido realizado
sin observar los requisitos legales. La tradicional nulidad, que conlleva la readmisién y el pago de
los salarios de tramitacién. La improcedencia, con una indemnizacién de 33 dias para los casos en
los que el empresario no acredite la causa o incurra en defectos formales. La improcedencia con
una indemnizacién adicional en aquellos casos en los que el empresario no observe una conducta
razonable en el trdmite previo para la acreditacién de la causa, bien sea econdmica o por otras causas
objetivas, o bien sea disciplinaria. Se tratarfa, por tanto, de contemplar una indemnizacién adecua-
da y disuasoria del despido arbitrario.

Cabe argiiir que esta propuesta puede, aun y todo, no respetar la interpretacién del Comité
por cuanto en los casos de simple improcedencia, no se abre la via para una reparacién adicional de
los posibles dafios. De tal manera que en los casos en los que el trabajador tenga escasa antigiiedad

% (BOE de 11 de junio de 2021), entrada en vigor el dia 1 de julio de 2021.

3! Advierte de los riesgos de un control de convencionalidad difuso y de la conveniencia del recurso al Tribunal Constitucional
con el fin de depurar la legalidad interna de forma acorde con la normativa internacional: GOERLICH PESET, J.M., “Redescu-
briendo el control de convencionalidad: ;activismo o autocontencién judicial?”, LABOS Revista de derecho del Trabajo y Proteccion
Social, vol. 2, nim. 1 (2021), disponible en https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/article/view/6044/4396. MOLINA NA-
VARRETE, C., “EL despido por causas empresariales”, gp. cit., p. 246, urge a una intervencién legislativa o del TS aclaratoria.

2 BAYLOS GRAU, A., “Despido injustificado e indemnizacién: marco regulador deficiente y reforma necesaria’, Revista de
Derecho Social, nam. 93, 2021, pdgs. 7 y ss.
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la indemnizacién puede que no sea suficiente. Ciertamente, existe incertidumbre en cuanto a si este
sistema respeta lo dispuesto en la Carta. Si bien se trata de dafos dificilmente cuantificables

Por dltimo, en aquellos casos en los que la situacién de crisis se prevea definitiva, podria ser
necesario plantearse medidas de apoyo a las empresas en la asuncién de la indemnizacién por despi-
do procedente. Se trataria, de algiin modo, de socializar este riesgo, evitando que la empresa, en una
situacién de dificultad econdmica, tuviera que hacerse cargo de la totalidad de las indemnizaciones.
En este sentido, podria ser necesario recuperar el papel del FOGASA como organismo de asegura-
miento de estas indemnizaciones y reducir la indemnizacién a cargo del empresario.

4.3. Acompanar a las empresas en crisis para evitar el despido

Con motivo de la crisis del afio 2010, el legislador espafiol traté de introducir reformas que es-
timularan el recurso a las suspensiones de contratos y reduccién de jornada como via alternativa
al despido. Esta linea de actuacién ha presidido la actuacién legislativa de emergencia durante la
crisis econdémica provocada por la pandemia originada por el Coronavirus. El recurso a los ERTE
promocionado por medio de intervenciones pubicas ad hoc que exoneraban a las empresas de las
cotizaciones sociales al tiempo que les imponian obligaciones de mantenimiento del empleo, se ha
demostrado como un mecanismo eficaz para paliar los efectos econémicos de la crisis sanitaria®.

Resulta, por ello, necesario incorporar al ordenamiento espafiol, previsiones que obliguen al
empresario a buscar alternativas al despido en situaciones de crisis, sobre todo, cuando la situacién
de crisis se espera que sea coyuntural. En esta linea, parecen situarse los planteamientos del Gobier-
no que recoge como objetivo del componente 23 del Plan de recuperacién presentado a Europa,
la consecucién de un mercado mads resiliente y sefiala expresamente que “El Plan prevé también el
establecimiento de un mecanismo permanente de flexibilidad interna de las empresas alternativo
al despido, reforzando la inversién en formacién y recualificacién y la prioridad de la reduccién de
jornada y de suspensién de contrato”.*

Asimismo, serfa interesante apostar por medidas, como las contempladas en otros ordena-
mientos, tendentes a facilitar la reubicacién o readmisién del trabajador despedido cuando desapa-
rece la situacién de crisis.

4.4. Revision del marco legal de contratacion temporal: reduccion del niimero de contratos y aumento de
la reparacion en caso de fraude

La revisién de la regulacién del régimen de extincién debe abarcar también la reforma legal de
la contratacién temporal. Desde todos los dmbitos (politico, académico, econémico) se llama la
atencion sobre la elevada tasa de temporalidad de nuestro mercado de trabajo y sobre la necesidad
de simplificar el nimero de contratos temporales. Las tltimas propuestas del Gobierno, recogidas
en el plan para la transicién, apuntan a una reduccién de los contratos a tres, estable, temporal y
formativos. No se especifica nada més al respecto.

3 NAVARRO NIETO, E, “Medidas sociales de acompafiamiento y mantenimiento del empleo”, en AEDTSS: Reestructuraciones
empresariales. XXXI Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y
Economia Social, Madrid, 2021, pédgs. 279 y ss.

% Gobierno de Espafa: Plan de recuperacion, transformacion y resiliencia, pig 80, disponible en https://www.lamoncloa.gob.es/
temas/fondos-recuperacion/Documents/30042021-Plan_Recuperacion_%20Transformacion_%20Resiliencia.pdf
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En la actualidad, como es sabido, nuestro ordenamiento laboral contempla cinco tipos de
contratos temporales: el de obra o servicio, el eventual, el de interinidad y los contratos formativos
para la formacién y practicas. La justificacién causal de cada uno de estos contratos estd bien defini-
da en la legislacién y también la jurisprudencia ha realizado una encomiable labor de aclaracién. Sin
embargo, lo cierto es que las empresas recurren de forma masiva al contrato de obra y al eventual,
como via de entrada en la empresa debido a sus menores costes de extincién.

Por otro lado, en la prictica, las medidas para evitar el fraude no han tenido el efecto deseado
y han generado un efecto de rotacién de la mano de obra en puestos temporales. Asimismo, el coste
del fraude de ley resulta asumible por las empresas, por cuanto los trabajadores no siempre impug-
nan la finalizacién del contrato temporal en fraude de ley y porque el coste de la indemnizacién
resulta asumible debido a la escasa antigiiedad que acumulan este tipo de trabajadores.

Teniendo en cuenta este panorama normativo, las dltimas propuestas del Gobierno, recogidas
en el plan para la transicién, apuntan a una reduccién de los contratos a tres, estable, temporal y
formativos. No se especifica nada mds al respecto. También desde el dmbito académico se llama la
atencion sobre la necesidad de reducir el nimero de contratos®. Con todo, en todas las propuestas
se reconoce la necesidad de arbitrar vias que permitan a las empresas, con necesidades temporales
reales, el recurso a la contratacién temporal. En concreto, se sefiala que es necesario permitir a las
empresas recurrir a la contratacién temporal cuando sea necesario sustituir a trabajadores, cuando
existan causas organizativas o productivas y también con el fin de formar a trabajadores.

Resulta, por tanto, que en la prictica volvernos a tener las modalidades tipicas de contrato
temporal (interinidad, obra o servicio, eventual y formativos).

Quizds en este punto la reforma legislativa debiera pasar por clarificar la definicién de las
causas que justifican el recurso a los contratos de interinidad, eventual y obra o servicio, teniendo
en cuenta la cada vez més depurada jurisprudencia al respecto®.

Al margen de lo anterior, también resultaria conveniente replantearse las medidas antifraude.
El limite al encadenamiento de contratos no evita el recurso masivo a la contratacién temporal,
por cuanto, se produce el fenémeno de rotacién. Seria necesario, por ello, vincular la limitacién
no a la persona del trabajador, sino al puesto de trabajo. Por otro lado, resulta recomendable un
replanteamiento de la indemnizacién en caso de fraude en la contratacién temporal, en linea con
los pronunciamientos del Comité de Derechos Sociales. No bastaria, por tanto, con contemplar una
indemnizacién de 33 dias, sino que en estos casos serfa necesario abrir la posibilidad de una indem-
nizacién adicional, fijada discrecionalmente por el juez, atendiendo a las circunstancias del caso”.

% Resultan muy sugerentes algunas de las propuestas en este dmbito de la contratacién temporal de CONDE-RUIZ, J.I. y LA-
HERA FORTEZA, J., “Contra la dualidad laboral”, op. cit., pp 110.

% Serfa el momento para incorporar la tltima jurisprudencia sobre el contrato de obra y la imposibilidad de vincularlo a la dura-
cién de la contrata, asi como otros pronunciamientos sobre las posibilidades y limites del contrato eventual y de interinidad. Vid. al
respecto GOERLICH PESET, J.M., MARTIN-POZUELO, A.; MOLL NOGUERA, R., “Contratacién laboral”, Revista Espariola
de derecho del Trabajo, ntim. 241 2021.

% CONDE-RUIZ, J.I. y LAHERA FORTEZA, ]., “Contra la dualidad laboral”, gp. ciz., pp. 105 y 106.
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Resumen: Como consecuencia del gran crecimiento que han tenido los esports a lo largo de
los ultimos afios, los jugadores profesionales de videojuegos han experimentado
un gran cambio en relacién a sus condiciones laborales. A lo largo del andlisis de
la regulacién aplicable, también veremos las consecuencias que tendria aplicar
la normativa relativa a los deportistas profesionales y la relativa a los artistas de
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que aparecen con la aplicacién de la normativa actual que es de aplicacién en
la industria y los resultados que provoca el uso de nuevas plataformas digitales.
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Palabras clave: esports, deportes electrénicos, jugador, club, videojuegos, stream, condiciones
laborales y plataformas digitales.
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1. El crecimiento vertiginoso de los eSports

Los videojuegos, como muchos de los inventos tecnoldgicos que utilizamos actualmente, tuvieron
un origen militar. Debido a la gran inversién realizada por parte de los paises a causa de las dos
grandes guerras del siglo pasado, aparecieron nuevas empresas con el fin de encontrar un nuevo
modelo de mercado destinado a distribuir dichos descubrimientos para el uso doméstico y privado
de los ciudadanos de todo el mundo.

Los eSports son competiciones a nivel profesional vinculadas a un videojuego especifico, por
lo que pueden existir un gran niamero de deportes electrénicos dentro del sector con su normativa
propia. Como es légico, no todos los videojuegos adquieren tal condicién, por lo que habrd que
analizar ciertos elementos'. En primer lugar, el juego debe permitir el enfrentamiento entre dos o
mids jugadores. De este modo, no entrardn dentro de esta categoria los juegos destinados a un solo
jugador (solo player). Ademds, los jugadores tendrdn que competir en igualdad de condiciones, pues
se excluye la posibilidad de que se puedan adquirir mejoras que otorguen ventaja sobre el contrario,
siendo Unicamente posible ganar al rival valorando las habilidades mecanicas de los jugadores. En
tercer lugar, deben existir ligas y competiciones oficiales organizadas por empresas que cuenten con
equipos y jugadores profesionalizados. En el caso de Espafia, contamos con la Liga de Videojuegos
Profesional (LVP?) y la ESL Masters Espafia, mientras que a nivel europeo contamos con la LCS
EU. Finalmente, el videojuego en cuestién debe alcanzar una cifra importante de aficionados acti-
vos para crear una demanda significativa. Por consiguiente, si un videojuego cumple con todos estos
requisitos, en principio, podrd ser considerado como un ciberdeporte.

Respecto al dmbito de la regulacién de los videojuegos profesionales, los eSports tuvieron su
auge en la década pasada. El primer pais europeo que regulé este sector fue Francia en 2016 con la
regulacién especifica de los deportes electrénicos. Otro pais que parece estar dispuesto a su préxima
regulacién es Andorra, pues en junio de 2020 decidieron presentar un proyecto de ley’. Alemania,
por su parte, decidié regular el sector calificando a los jugadores como deportistas. Este intento de
regular el sector se vio reflejada también en nuestro pais, ya que el 25 de marzo de 2009 la Comisién
de Cultura del Congreso voté de manera undnime una iniciativa propuesta por el Partido Social
Obrero Espanol (PSOE) donde se reconocia al videojuego como parte de la industria cultural.

Segtin la Asociacién espanola de videojuegos (AEVI), el sector de los videojuegos espanol
tiene una gran relevancia, ya sea a nivel nacional con una facturacién de 1.479 millones de eu-
ros en 2018, como a nivel europeo, siendo uno de los paises con mds fuerza dentro del sector en
comparacién con otros paises®. A nivel mundial, los videojuegos han conseguido alcanzar cierto
reconocimiento. Tanto es asi que el Comité Olimpico Internacional (COI) en la celebracién de la
62 Cumbre Olimpica en 2017 emitié un comunicado en el que reconocia los eSports como una acti-
vidad deportiva, logro que los usuarios de la comunidad llevaban esperando muchos anos. Ademds,
se intentd convertir los ciberdeportes en una actividad olimpica, esta vez sin éxito. No obstante, en
atencion a las nuevas circunstancias mundiales causadas por la pandemia y el retraso en la celebra-
cién de los Juegos Olimpicos de 2020, el COI decidié crear la primera competicién de deportes

! Gimeno, Bdrbara (2019). ;Qué requisitos debe cumplir un videojuego para ser eSport? Marca eSports. Disponible en https://
www.marca.com/esports/2019/05/31/5¢cf12473ca474178598b4587.heml

% La Liga de Videojuegos Profesional (LVP) es la organizacién encargada de las mayores competiciones a nivel nacional e inter-
nacional desde su creacién en 2011 que cuenta con juegos tan importantes como League of Legends, Counter Strike, FIFA o Valorant.

3 Barbari Artigas, Alex (2021). El proyecto de ley para regular los esports en Andorra. Alex Barbara. Disponible en
heeps://www.alexbarbara.es/ley_esports_andorra/#Las_primeras_enmiendas_al_Proyecto_de_ley

# Asociacion Espafiola de Videojuegos (2019). Anuario 2019: La industria del videojuego en Espasia, pps. 34 y 58. Disponible en:
http://www.aevi.org.es/documentacion/el-anuario-del-videojuego/
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electrénicos denominada Series Olimpicas Virtuales > (OVS) que tuvo lugar en junio de 2021. Este
evento permiti6 participar en cada una de las cinco diferentes pruebas a personas situadas en cual-
quier parte del mundo desde sus casas o instalaciones de entrenamiento.

Gracias a un estudio confeccionado por Newzoo, sabemos que los deportes electrénicos su-
perardn en espectadores e ingresos a la Super Bowl o incluso a la Champions League de fitbol en
menos de diez afios®. Todo esto serd posible gracias a la posibilidad de retransmitir las partidas via
streaming (retransmision en directo) en diversas plataformas, siendo las mds conocidas Twitch, pro-
piedad de Amazon, o YouTube, propiedad de Google. Estas plataformas reciben millones de usua-
rios cada mes con la intencién de disfrutar de las mejores partidas de sus jugadores profesionales
favoritos. La situacién global de emergencia sanitaria en 2020 ha supuesto la paralizacién temporal
de la econémica mundial, y en especial de los especticulos publicos y de los eventos. Por el contra-
rio, otras actividades han conseguido crecer exponencialmente. Este ha sido el caso del consumo del
contenido a través de internet y, por consiguiente, el contenido de los eSports no ha sido una excep-
cién. Aludiendo a otro estudio realizado por AcuityAds se ha confirmado que el confinamiento ha
disparado el consumo en linea en Espana en un 75% como consecuencia del COVID-197.

Sin embargo, todos estos datos no implican que la industria de los ciberdeportes sea un sector
ajeno a las dificultades socioeconémicas y culturales imperantes en la actualidad, ya que muchos
agentes del sector se han visto en graves circunstancias. Una parte importante del impacto negativo
proviene de la paralizacién de los eventos presenciales, ya que estos eran fundamentales a la hora de
conseguir inversiones de marcas, pero también se ha visto perjudicada a causa de la incertidumbre
que existe en el momento actual, lo cual provoca un retraimiento de los inversores y, por consecuen-
te, los equipos cuentan con menos presupuesto para ejercer su actividad®.

2. Marco juridico laboral

El fenémeno de los eSports ha despertado a nivel mundial la incégnita de cudl seria la regulacién
perfecta para este sector’. Algunos operadores de la actividad, como las organizaciones, prefieren
optar por la regulacién vigente reflejada en el Estatuto de los Trabajadores, pues creen que si el sec-
tor ha sido capaz de nacer y crecer hasta el nivel actual es porque la normativa es completamente
vélida y suficiente. Asimismo, estos creen que, si personas externas al sector intentasen regularlo con
otra configuracién (como ocurriria en el caso de regularizarlo con una nueva normativa especial)
contaminarian la industria al carecer del conocimiento necesario para hacerlo de manera adecuada.

Otros expertos, por el contrario, denuncian que la normativa actual es completamente insufi-
ciente, ya que no es capaz de dar respuesta a toda la problematica existente y que, por tanto, se debe
aplicar una normativa especial creada especificamente para los videojuegos. Cualquier pensamiento
que vaya en contra de esta postura, para estos segundos operadores, seria entorpecer el desarrollo de
los deportes electrénicos en nuestro pais.

> Comunicado realizado por la Comité Olimpico Internacional el 22 de abril 2021. Disponible en https://olympics.com/en/
featured-news/olympic-virtual-series-2021-things-to-know

¢ Newzoo (2020). Global Esports Marker Report Light Version. Disponible en https://newzoo.com/insights/trend-
reports/newzoo-global-esports-market-report-2020-light-version/

7 AcuityAds (2020). Los esports, la gran alternativa para los anunciantes ante el paron deportivo. Disponible en https://www.
acuityads.com/blog/2020/04/29/los-esports-la-gran-alternativa-para-los-anunciantes-ante-el-paron-deportivo/

8 AEVI (2020). Los esports en Espasia: situacion actual y posicion de la industria, p 25. Disponible en http://www.aevi.org.es/web/
wp-content/uploads/2020/12/Informe_esports_ESP_20.pdf

* Roqueta Buj, Remedios (2017). El estatuto laboral de los jugadores profesionales de videojuegos. Revista iusport.
Disponible en https://iusport.com/art/39670/-i-el-estatuto-laboral-de-los-jugadores-profesionales-de-videojuegos-i-
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2.1. Relacion especial: los proplayers como deportistas profesionales

Una de las tendencias mds predominantes consiste en aplicar la regulacién especial ya prevista para
los deportistas profesionales debido a la gran similitud que existe entre las caracteristicas de los juga-
dores y de las competiciones a las que se ven sometidos con los deportistas tradicionales. Por tanto,
podriamos pensar que es de aplicacién el Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio.

Desde un cierto punto de vista, las competiciones de videojuegos pueden equipararse con los
deportes cldsicos en la medida en que los jugadores deber reunir una serie de aptitudes y caracteris-
ticas. En este sentido, deben comprometerse a seguir unas rutinas de entrenamiento con el equipo
y obedecer las directrices del entrenador. Asimismo, cuentan con un equipo de apoyo especializado
para mejorar su rendimiento en el que se incluyen analistas encargados de visualizar las partidas
y explicar los posibles errores que hayan cometido los jugadores en cada entrenamiento o incluso
tener la posibilidad de obtener la ayuda de un psicélogo deportivo.

Continuando con el andlisis del Real Decreto 1006/1985, los articulos 9 y 10 también serfan
perfectamente aplicables en relacién con la regulacién de la distribucién de la jornada de los jugado-
res, sobre todo vinculado a los entrenamientos que deben seguir, los partidos y las concentraciones
previas a las competiciones. Aunque pueda parecer lo contrario por la idea que existe socialmente,
los jugadores de eSports deben seguir unos entrenamientos muy estrictos durante horas y, una vez
finalizados, los chicos contintian entrenando por su cuenta con el Gnico objetivo de conseguir el
mayor rendimiento posible en los partidos.

En este sentido, las obligaciones que deberd cumplir el jugador para considerar que ha ac-
tuado de manera diligente con el equipo consisten en realizar su actividad en las fechas senaladas,
cumpliendo las expectativas que corresponda a la persona en concreto (no se espera lo mismo de
todos los jugadores), atendiendo a sus condiciones fisicas y técnicas, de acuerdo a las reglas aplica-
bles y siguiendo las instrucciones del club o sus representantes, tal y como establece el articulo 7.1.

Otro de los problemas que presenta la regulacién establecida por el Estatuto de los Trabaja-
dores es la referida a la cesién de trabajadores, ya que esta no es legalmente posible. No obstante,
en el dmbito del deporte profesional esta circunstancia es perfectamente viable, sin mds necesidad
que el propio consentimiento de los jugadores, tal y como dispone el articulo 11 del Real Decreto.
Esta es una cuestién que trataremos con mayor profundidad en el préximo epigrafe al enumerar
toda la problemdtica de la regulacién vigente, pues la cesién de jugadores es un elemento vital en la
industria que favorece tanto al club como al propio jugador.

Muchas de las caracteristicas que presentan los deportistas tradicionales también se ven refle-
jadas en los jugadores de eSports. Por tanto, podriamos pensar que la regulacién contenida en el Real
Decreto 1006/1985 seria la adecuada en materia de contratacién de los jugadores. Sin embargo, pre-
viamente habrd que estudiar si realmente estos podrian ser considerados como deportistas y, de este
modo, se encuentren dentro del dmbito de aplicacién de la normativa. Por su parte, el Real Decreto
establece claramente que el objeto de la relacién laboral no es cualquier actividad deportiva, sino
aquella que desarrolla en el marco de las competiciones oficiales organizadas por las Federaciones y Li-
gas Profesionales. Por tanto, para que pudieran ser considerados como deportistas profesionales seria
necesario que la actividad competitiva de videojuegos se incluyera dentro la organizacién deportiva.

Esta tesis sobre la aplicacién de la regulacion del deporte para el 4mbito de los deportes elec-
trénicos ha sido seguida por diferentes expertos, entre ellos Adridn Todoli". Este autor considera

19 Conferencia organizada por Adridn Todoli que tuvo lugar en la universidad de Valencia el 26 de enero de 2018 donde interve-
nfan diferentes agentes del sector, entre los que se encontraban Akawonder (jugador profesional de Hearthstone) y Sergi Mesonero
(Presidente de la LVP). Ademis, se conté con el apoyo de grandes expertos en Derecho Laboral y Derecho del Deporte como Alberto
Palomar Olmeda o Remedios Roqueta Buj.
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que la aplicacién del Real Decreto 1006/1985 seria la normativa adecuada incluso cuando el club
(0 equipo) no haya sido inscrito en los correspondientes registros. Tal y como desprende la propia
norma en el articulo 13, la obligacién de la inscripcién supone una obligacién administrativa, por lo
que en caso de incumplimiento parece ser que no deberia afectar a la esfera laboral. Por tanto, nada
impide considerar la existencia de un club deportivo, incluso cuando este no haya sido inscrito. Por
otro lado, el propio articulo 1.2 del Real Decreto solo exige la prictica efectiva de deporte para que su
regulacion sea de aplicacién. Por consiguiente, no serd necesario el reconocimiento oficial como de-
porte, ya que esta no es exigida por la norma, tratindose nuevamente de una cuestién administrativa.

De este modo, los equipos de los deportes electrénicos podrdn pertenecer perfectamente a
este &mbito deportivo y, aun sin cumplir con los requisitos administrativos, ostentardn el amparo
legal de la regulacién. Esta posicién también ha sido seguida por nuestros tribunales al exponer que
‘a diferencia de las previsiones que al efecto contenia la primera regulacion legal, en la normativa actual
no es preciso que el deportista se halle en posesion de la correspondiente licencia federativa” " Por tanto,
para que exista un contrato de trabajo de deportista profesional, no serd necesario tener en posesién
la licencia federativa requerida por la normativa administrativa ni tampoco serd obligatorio que el
deporte tenga el reconocimiento administrativo previo.

Como vemos, esta interpretacion no es para nada descabellada y encuentra reflejo en algunos
sistemas juridicos, como es el caso de Estados Unidos, ya que su Gobierno califica a los jugadores de
videojuegos profesionales como deportistas profesionales a la hora de otorgar los necesarios visados
de permanencia temporal en su pais. En el panorama europeo, tenemos el caso de Alemania quienes
comenzaron con el intento de regularizacién en 2017 2. Los eSports no son considerados por el terri-
torio alemdn como deporte, pero si que se ha conseguido equiparar la regulacién existente para los vi-
sados de inmigracién de los deportistas y entrenadores a los jugadores profesionales de videojuegos '°.

Sin embargo, y como era de esperar, esta visién no es defendida undnimemente. Asi pues,
Alberto Palomar Olmeda alega que el sector necesita una nueva regulacién, pero la aplicacién del
Real Decreto destinado a los deportistas profesionales no es la via mds adecuada, bajo su punto de
vista. Sus argumentos son muy légicos, pues en ningiin momento niega que la legislacién especial
de los deportistas tradicionales aclare algunas cuestiones. Sin embargo, defiende que estos son insu-
ficientes, pues otros muchos se encuentran exentos de proteccién.

El problema fundamental gira alrededor de la estructura territorial que deberian tener los
deportes electrénicos en relacién con las autonomias, ya que cada una podria establecer qué video-
juegos son considerados deportes y se podria dar el hecho de que la calificacién varie generando
de este modo inseguridad. Por otro lado, continta su exposicién explicando que en los deportes
profesionales parece claro el lugar donde se realiza la actividad, es decir, el estadio (campo de fttbol,
cancha de baloncesto, etc.). Sin embargo, esto no se puede extrapolar al mundo de los videojuegos,
ya que la actividad se realiza a través internet.

Alejandonos del dmbito doctrinal y haciendo referencia a la jurisprudencia, es importante
mencionar al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pues en el asunto C-90/16 ' fallé que no
tendrian consideracién de deporte las actividades con un componente fisico insignificante a efectos
de aplicar una exencién del IVA segtin la Directiva 2006/112. En este sentido, el tribunal alega que
‘el hecho de que una actividad sea beneficiosa para la salud fisica y mental no constituye por si mismo

1 Sentencia del Tribunal Supremo del 2 de abril de 2009 recurso 4391/2007, FJ 3e.

12 Barbara Artigas, Alex (2018). La situacién legal de los esports en Alemania. Alex Barbara. Disponible en hteps://www.alexbar-
bara.es/la-situacion-legal-de-los-esports-en-alemania/

15 Barbard Artigas, Alex (2019). La ley alemana para facilitar los visados en los esports. Alex Barbara.. Disponible en hetps://www.
alexbarbara.es/legislacion_visados_esports_alemania/

1 Sentencia de 26 de octubre de 2017, asunto C-90/16, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, parrafos 24 y 25.
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un elemento suficiente para deducir que tal actividad estd comprendida dentro del concepto de «deporte,
a efectos del mismo precepto”. Por tanto, para el érgano jurisdiccional europeo, los ciberdeportes no
alcanzan dicha calificacién al no contener un componente fisico relevante.

La aplicacién de la regulacién de los deportistas parece no ser la mds adecuada, aunque no
se puede negar que es una de las posturas mayoritarias y, por consiguiente, una de las que mds
peso ostenta. A mi parecer, el profesor Palomar Olmeda estd en lo cierto. En un primer momen-
to puede parecer la solucién mds l6gica en atencién a todas las similitudes que presentan ambos
sectores, pero no se resolverian la totalidad de incdgnitas y lagunas que se dan en la actualidad
dentro del sector.

2.2. Relacion especial: los proplayers como artistas en espectdculos piiblicos

Otra de las vias legales que se plantean para tratar de dar luz a la controversia es considerar la re-
lacién laboral de los jugadores profesionales de videojuegos como si fueran artistas al entender las
competiciones como un espectdculo publico. Los eventos de videojuegos y espectadores son ele-
mentos bdsicos sin los cuales el sector no podria existir tal y como los conocemos. Teniendo esto en
cuenta, podriamos plantear la posibilidad de aplicar el Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, por
el que se regula la relacién laboral especial de los artistas en especticulos publicos.

En primer lugar, debemos analizar si realmente los jugadores de deportes electronicos entran
dentro del objeto de contrato de esta normativa para lo que tendremos que acudir al articulo 1.2.
La realidad es que en la norma no se establece una definicién para que una actividad se considere
artistica, sino que subordina dicha calificacién a que la accién se desarrolle ante el publico o que es-
tén destinadas a la grabacién para su posterior difusién. El articulo menciona una serie de ejemplos
(bailarines, musicos, actores, humoristas...), pero dicha mencién no consiste en una lista de nume-
rus clausus, sino una mera ejemplificacién, por lo que cualquier otro tipo de actividad que retina los
requisitos podrd alcanzar dicha calificacidn.

En segundo lugar, la aplicacién la norma serfa muy util en relacién con la contratacién de
menores de 16 anos bajo la autorizacién excepcional contemplada en el articulo 2.1, siempre que la
participacién no suponga ningtn tipo de peligro para la salud fisica del menor ni tampoco para su
formacién profesional. Dicha autorizacién se tendrd que solicitar por los representantes del menor
unido al consentimiento del mismo. Una vez que se haya concedido la autorizacién, corresponderd
al tutor la celebracién del contrato y, adicionalmente, también corresponderd a este el ejercicio de
las oportunas acciones ocasionadas del contrato. Al ser un sector realmente atractivo para los més
pequenos, en la prictica es muy comun que la mayoria de nifios hagan uso de su tiempo de ocio
para jugar a videojuegos. Esto unido al auge del sector ha despertado el interés de jévenes para dedi-
carse a los eSports de manera profesional, entrando en la escena cada vez con menos edad. De hecho,
en 2019 Kyle “Bugha” Giersdorf, de 16 anos, gané 3 millones tras convertirse en el vencedor de una
competicién mundial de Fortnite”. Asimismo, Joseph Deen se convirti6 en el jugador profesional
de videojuegos mds joven al firmar un contrato de 33.000 $ con un equipo. Lamentablemente,
tendrd que esperar a tener 13 afios para poder debutar en la escena'.

15 Del Palacio, Guillermo (2019). Kyle Giersdorf “Bugha”, el millonario de 16 afios que gané el Mundial de Fortnite. £/ Mundo.
Disponible en https://www.elmundo.es/tecnologia/videojuegos/2019/07/30/5d3£278021efa0641{8b4637 . html

'¢ Milldn, Alberto (2021). Conoce a Joseph Deen, el jugador profesional mds joven y super bien pagado de Fornite. Ninten-
deros. Disponible en https://www.nintenderos.com/2021/03/conoce-a-joseph-deen-el-jugador-profesional-mas-joven-y-super-bien-
pagado-de-fortnite/
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Por otro lado, el articulo 5 establece la posibilidad de firmar tanto contratos indefinidos
como contratos de duracién determinada sin necesidad de expresar justa causa para la cliusula de
temporalidad, fenémeno que no ocurre al aplicar el Estatuto de los Trabajadores. Esto es interesante
en el sentido de que los jugadores Ginicamente juegan realmente con el equipo durante el periodo
que dure la temporada de la liga correspondiente en la que participen. Adicionalmente, los articulos
8 y 9 regulan la jornada de trabajo, teniendo el derecho de ostentar un descanso semanal minimo
de difa y medio que en ningun caso podra coincidir con los dias en los que se tenga que realizar la
actividad artistica.

No podemos olvidar tampoco el hecho de que absolutamente todas las competiciones de
eSports son retransmitidas a través de algiin medio, generalmente a través de las plataformas de szrea-
ming Twitch y YouTube. De modo que los videojuegos no estdn destinados Ginicamente al consumo
directo como jugadores, sino también a disfrutar de ellos como espectadores. Los ciberdeportes
generan grandes cantidades de eventos relevantes y, unido a la existencia de un elevado nimero de
seguidores que permanecen fieles a todas las retransmisiones de partidas de mdltiples videojuegos,
podrian parecer claros indicios para aplicar la normativa especial que estd siendo objeto de estudio.
Sin embargo, otras actividades también originan estos factores y no por ello se califican como es-
pectdculos publicos. Por tanto, debemos seguir buscando una solucién que se adapte perfectamente
a la industria del videojuego.

2.3. Regulacion vigente: los proplayers como trabajadores por cuenta ajena.

Actualmente, los jugadores profesionales se rigen por el contrato ordinario estipulado en el Estatuto
de los Trabajadores. Sin embargo, hay algunos operadores del sector, como los clubes y jugadores,
que son defensores de una regulacién diferente a la actual como consecuencia de la gran inseguridad
juridica que provoca la misma.

No obstante, las organizaciones (como la Liga de Videojuegos Profesional, entre otras) no
comparten esta opinién y declaran que una regulacién diferente podria perjudicar gravemente el
sector debido al gran desconocimiento que todavia se encuentra en nuestra sociedad e, incluso, a
veces dentro del propio sector. De hecho, el gran crecimiento que ha tenido la industria espafiola
en los dltimos afios nos ha posicionado en uno de los paises con una de las mejores ligas en Europa,
haciendo que jugadores internacionales acudan a nuestras ligas nacionales.

Antes de comenzar, debemos analizar si nos encontramos ante un trabajador auténomo o
ante un trabajador por cuenta ajena para poder aplicarle el Estatuto de los Trabajadores. Como hay
muchos tipos de videojuegos, su método de juego también varia. En este escenario nos encontra-
mos con juegos de un solo jugador o multijugador. De este modo, los jugadores serdn considerados
como trabajadores auténomos en el caso de que el juego sea individual, pues no existe una coor-
dinacién ni entre los jugadores (puesto que no hay mds) ni el equipo, es decir, el jugador no sigue
instrucciones de nadie.

En caso contrario, tendremos que entender que existe una relacién laboral de trabajador
por cuenta ajena cuando sea un juego que permita jugar en equipo con varios jugadores y haya
una organizacién y estructura (horarios, entrenamientos, analistas, etcétera). El jugador por cuenta
ajena estard vinculado a dicho club a través de un contrato en el que se establece la actividad que
va a realizar y por la cual recibird una contraprestacién a cambio de dicho servicio en funcién de su
participacién y a los resultados que obtenga el jugador en cuestién.

Como cualquier otro trabajador por cuenta ajena, los jugadores de videojuegos presentan
una relacién de laboralidad con el equipo (que, en este caso, seria el empresario), pues se dan los
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criterios necesarios para establecerla, tal como dispone la jurisprudencia del Tribunal Supremo'” y
como analizaremos a continuacién '®. En primer lugar, se aprecia la existencia de dependencia, ya
que la jornada de los jugadores la organiza y decide el club, de modo que los jugadores tendrdn que
hacer caso en todo momento a las 6rdenes de sus entrenadores, analistas, preparadores y psicélogos.
Asimismo, tendrdn que respetar los horarios, descansos y dietas que se les impongan. De hecho, este
sector presenta una particularidad que no existe en el resto: los clubes profesionales cuentan con
casas (gaming house) equipadas especialmente para que los jugadores vivan en ella durante toda la
temporada en la que compiten destinada a la convivencia tanto de los jugadores como del resto de
personas que trabajan con ellos. Este escenario permite que el jugador se encuentre concentrado en
todo momento en su trabajo y trate de mejorar todo lo posible la relacién social que tenga con el
resto de los companeros, algo fundamental a la hora de comunicarse en las partidas. Sin embargo,
esto provoca que se vean controlados a todas horas por la organizacién técnica del equipo®.

Una vez analizada la situacién anterior, parece obvia la existencia del segundo requisito relati-
vo a la ajenidad. Los jugadores no asumen ningin tipo de riesgo, de hecho, el empresario tiene que
asumir muchos mds costes que en cualquier otro tipo de relacién laboral, ya que tiene que afrontar
los gastos bdsicos para vivir de todas las personas que se encuentren viviendo en la gaming house. Por
consiguiente, el empresario pone a disposicion de los jugadores todos los medios necesarios para llevar
a cabo la actividad, no siendo relevante que en ocasiones puntuales los jugadores aporten algin medio
para realizar la misma, como ocurre cuando ellos mismos llevan sus propios periféricos para jugar. Esta
irrelevancia radica en el hecho de que tnicamente a través de estos no se puede llevar a cabo la acti-
vidad y serd necesario que el empresario les entregue un dispositivo electrénico donde puedan jugar.

Asimismo, serd el club quien se encargue de organizar los eventos que se van a llevar a cabo
de cara al publico y quien obtenga directamente los beneficios producidos por la actividad de los
jugadores (premios por ganar competiciones, dinero obtenido por la venta de los productos con la
imagen del club o de los propios jugadores...). Esto es posible gracias a que los jugadores pactan
expresamente con el club la cesién de derechos de imagen. Hay que tener especial cuidado en este
asunto, pues muchos clubes contratan a sus jugadores tinicamente a través de este contrato mercan-
til. Sin embargo, la firma de este documento nunca sustituird la necesidad de la firma del contrato
laboral, salvo que se trate de un supuesto donde el club tenga una relacién exclusivamente de cardc-
ter promocional con el jugador, sin necesidad de que este participe de forma activa en las competi-
ciones *. Por tanto, en todo caso serd necesario siempre firmar un contrato de trabajo laboral y, si
se desea, firmar un contrato mercantil por la cesién de dichos derechos afiadiendo un suplemento
al sueldo acordado en el contrato laboral por dicha cesién.

Finalmente, cabe hablar de los tltimos dos presupuestos en relacién con la voluntariedad y a
la retribucién que perciben los jugadores. En este sentido, también serd funcién del club establecer
la remuneracién que cada jugador va a percibir durante el tiempo de vigencia del contrato. Ademds,
la actividad no se desarrolla de manera coercitiva, es decir, el jugador serd libre en todo momento de
aceptar o no cualquier tipo de oferta por parte de los equipos. Esta prestacién del consentimiento
no debe solo tenerse en cuenta en un primer momento cuando el trabajador decida unirse al club,

17 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 1990 recurso 1990\197; sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre
de 2009 recurso 4169/2008; sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2020 recurso 3008/2017.

18 ONTIER. Op., cit., p. 17.

1 Guindo Morales, Sara (2020). Los indicios o notas caracteristicas del trabajo auténomo y del trabajo por cuenta ajena a raiz
de las recientes y relevantes sentencias judiciales sobre los riders. Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales
n°67-68. Disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=22997

20 Barbara Artigas, Alex (2018) ;Se puede usar el contrato de cesién de derechos de imagen para contratar a jugado-
res de deportes electrénicos? Alex Barbari. Disponible en https://www.alexbarbara.es/cesion-de-derechos-de-imagen-
para-los-jugadores-de-deportes-electronicos/
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sino durante todo el desarrollo de la actividad. De modo que, si por la razén que fuere el jugador
no quisiera seguir perteneciendo al club en un momento determinado, podrd abandonarlo siempre
que haya existido el preaviso que senalen los convenios colectivos o la propia costumbre, tal y como
dispone el articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores al contemplar la dimisién del trabajador
como una causa de extincién del contrato de trabajo.

Por tanto, se puede concluir que la actividad realizada por los jugadores de esporzs retine los
requisitos necesarios de laboralidad y, como consecuencia, tendrd la consideracién de relacién labo-
ral*', independientemente de la calificacién juridica que las partes hayan realizado en el contrato y,
en consecuencia, serdn considerados trabajadores por cuenta ajena aplicando todo el régimen legal
previsto para estos.

De forma paulatina son mds los clubes que se mentalizan en la importancia de contratar ade-
cuadamente a los trabajadores, ya que apenas hace unos anos ni siquiera era pensable la figura del
contrato en el sector ni una regulacién que pudiera proteger a los jugadores. Un testimonio en voz
de Francisco “Moryo” Javier (jugador de League of Legends) que denuncié el comportamiento abu-
sivo de su club tuvo como consecuencia la primera demanda contra el equipo eMonkeyz por des-
pido improcedente dentro del sector en 2018 presentada ante un juzgado de lo Social de Madrid**.

Este jugador denuncié diferentes hechos que se producian constantemente a nivel interno
como tener un tipo de contrato que no se adecuaba a las funciones que ostentaba el jugador, pues
este se encontraba contratado de manera temporal a través de un contrato de obra y servicios. Asi-
mismo, el jugador declaraba que su antiguo equipo no respetaba en ningiin momento los periodos
de descanso ni le remuneraban las horas extraordinarias que realizaba el jugador. De manera adi-
cional, el club decidié cambiar unilateralmente el contrato de trabajo, pasando de ser un contrato
indefinido a uno a tiempo parcial, cobrando un salario menor que ascendia a 600 euros mensuales.
Finalmente, el club tomé la decisién de despedir a este jugador sin previo aviso ni abonar indem-
nizacién ninguna, hecho que hizo que el jugador profesional decidiera demandarlos por despido
improcedente. Por suerte, el juez no tuvo que redactar el fallo de la sentencia, pues el equipo consi-
guié llegar a un acuerdo econémico con Moryo en sede judicial con la condicién de establecer una
cldusula de confidencialidad, por lo que se desconoce el contenido del mismo.

Esta demanda abrié paso a otras posteriores como el caso norteamericano de Turner “Tfue”
Tenney* donde se asent6 jurisprudencia tras declarar que el contrato que habia firmado el jugador
contenia cldusulas anticompetitivas.

3. Problemaitica comiun a los jugadores

El régimen laboral vigente aplicable a los jugadores profesionales de videojuegos carece de la capaci-
dad para solucionar la cantidad de problemas que presenta esta nueva disciplina. La situacion féctica
del sector se refleja en la existencia de muchos supuestos donde los trabajadores se encuentran con la
desproteccién del ordenamiento juridico. Asimismo, se analizardn las nuevas plataformas digitales y
las consecuencias que han tenido dentro de nuestro sector. En este sentido, la aplicacién del Estatu-
to de los Trabajadores a la industria de los videojuegos provoca una gran cantidad de incégnitas que

' Viddn Pefia, Jests Mariano (2021). Las claves laborales en los eSports. Noticias Juridicas. Disponible en https://noticias.juridi-
cas.com/conocimiento/tribunas/16136-las-claves-laborales-en-los-esports/

2 Olias, Laura (2019). La primera demanda de un jugador profesional de videojuegos se salda con un acuerdo para no llegar a jui-
cio. elDiario.es Disponible en https://www.eldiario.es/economia/primera-demanda-jugador-profesional-videojuegos_1_1557722.html

2 Barbara Artigas, Alex (2019). El caso Tfue vs. Faze Clan: ;un caso esencial para el futuro de los esports norteamericanos? Alex
Barbara. Disponible en https://www.alexbarbara.es/tfue-vs-faze-clan/
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no deberian ser toleradas dentro de la industria. Por tanto, habria que buscar nuevas vias de legisla-
cién para conseguir dar una respuesta y, de este modo, garantizar mayor seguridad a los jugadores y
ayudar al crecimiento del sector.

3.1. Lagunas juridicas existentes por la aplicacion del estatuto de los trabajadores

El Estatuto de los Trabajadores no es de reciente creacién, pues su primera elaboracién tuvo lugar
en 1980. El texto actual ha sufrido diferentes modificaciones para ir adaptando la normativa a los
nuevos avances sociales y tecnolégicos que han generado nuevos puestos de trabajo. A pesar de es-
tas modificaciones, la aparicién y el crecimiento tan exponencial en los tltimos anos del sector de
los videojuegos hace que esta norma legal se haya quedado anticuada para el 4mbito laboral de los
jugadores de los ciberdeportes.

3.1.1. Proteccién de los menores

Este sector se encuentra integrado en su mayoria por personas muy jovenes, algunos menores de
16 afos, sobre todo en la escena amateur. Otro de los argumentos que justifican la entrada al sector
en una edad tan temprana es que la carrera profesional de estos jugadores es muy corta, incluso
mds que la de los deportistas tradicionales, pues hay que tener en cuenta que la edad media para
abandonar esta profesion se sitda en los 25 anos. En consecuencia, los jugadores tratan de llegar lo
mids rdpido posible a competiciones de alto nivel explotando al médximo su talento, pues los gran-
des equipos europeos siempre se fijan en los mds pequefos para tratar de retener talento el mayor
tiempo posible dentro de su club.

El Estatuto de los Trabajadores exige que los trabajadores tengan la mayoria de edad para
trabajar. No obstante, el articulo 6 del Real Decreto regula esta cuestién estableciendo que, bajo
ningun concepto, los menores de 16 afos podrdn acceder al trabajo. Unicamente se contempla el
supuesto de excepcionalidad en relacién con los especticulos publicos, donde necesitardn la auto-
rizacién de la autoridad laboral y siempre que no suponga un peligro ni para su salud ni para su
formacién. La realidad es que esta opcidn, tal y como se ha analizado anteriormente, resulta inve-
rosimil*. Sin embargo, hay un régimen especial en el Estatuto de los Trabajadores para los menores
entre 16 y 18 afios, ya que se les permitird trabajar siempre que tengan la autorizacién de sus padres
o representantes. En el caso de menores emancipados, simplemente necesitardn el consentimiento
de sus padres, mientras que si todavia viven de manera dependiente serd necesaria la autorizacién de
los padres o representantes legales del menor.

De manera adicional, la proteccién de los menores en el dmbito laboral también encuentra
regulacién en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencién de Riesgos Laborales, pues su ar-
ticulo 27 estd destinada a la proteccién de estos, remitiéndose a un desarrollo normativo por parte
del Gobierno para establecer las condiciones de trabajo de los menores de edad. En el ordenamiento
vigente, el Reglamento de 26 de julio de 1957 es el encargado de detallar las industrias prohibidas
por su naturaleza peligrosa e insalubre (como la reparacién de las mdquinas o mecanismos peligro-
sos o cualquier trabajo que se efectie a mds de cuatro metros de altura, entre otros). No obstante,
en todos estos supuestos no encontramos alguno que tenga relacién con los deportes electrénicos,

2 EJASO (2018). Contratacién de menores de edad en los eSports. Disponible en https://ejaso.com/blog/contrataciones-de-meno-
res-de-edad-en-los-esports
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por lo que, en principio, deberfamos entender que no se trata de una industria prohibida por parte
del ordenamiento?.

No obstante, el acceso a la realizacién de la actividad no seria la dnica cuestién que se tendria
que regular, sino también la limitacién de los menores en las competiciones y la regulacién de sus
horarios y entrenamientos para compatibilizarlo con sus otras obligaciones tipicas de la edad. Po-
demos mencionar algunos instrumentos comunitarios que no solo establecen prohibiciones en el
dmbito de la contratacién en relacién con los menores, sino que también velan por su derecho al
descanso. De este modo, encontramos textos como la Directiva 94/33 CE.

En conclusién, la regulacién vigente establece algunos mecanismos de proteccién para los
menores de edad. Sin embargo, como en el resto de casos, esta proteccién es demasiado genérica
y no es de gran utilidad dentro de la escena competitiva. Esto es muy arriesgado, ya que la edad
recomendada para jugar a alguno de estos juegos es a partir de trece afios, como en el caso de
League of Legends o incluso en una edad ain mds temprana a esta como en el caso de Overwatch.
Por tanto, serd necesario esperar a que exista una regulacién especifica que regulen expresamente
el papel del menor.

3.1.2. Imperatividad de contrato indefinido

El contrato comun tiene una prevalencia muy fuerte por el contrato de duracién indefinida, ya que
en el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores se establece que, como regla general, se aplicara el
contrato indefinido y solo en algunas ocasiones se podrd emplear el contrato de duracién determi-
nada, siempre que se den una serie de circunstancias.

Analizando estas causas para el contrato temporal, la tinica de ellas que parece encajar con los
eSports es la primera de todas relacionada con la realizacién de una obra o servicio determinado. Esto
se podria justificar con la idea de que los jugadores realizan una actividad determinada limitada en el
tiempo, pues tal y como hemos explicado anteriormente los jugadores solo estdn bajo las directrices
del equipo durante el periodo que se prolongue la temporada de la liga a la que pertenezcan. Siguien-
do esta idea, muchos clubes de deportes electrénicos firman contratos de duracién determinada con
sus jugadores, generalmente de un afo para satisfacer eficazmente sus necesidades.

Sin embargo, autores como Adridn Todoli*® consideran que es completamente inadmisible
este tipo de contrato para jugadores de videojuegos. Su idea consiste en que los equipos parti-
cipan todos los afios en las competiciones y, por tanto, se trata de una actividad estructural que
debe ir acompanada de un contrato indefinido. Siguiendo las declaraciones hechas por el pro-
fesor, los clubes tendrdn que contratar a los jugadores mediante un contrato indefinido, lo cual
no encaja con esta industria. Tanto los jugadores como los equipos necesitan poder tener abierta
la via para establecer una duracién de su contrato, pues ninguno de los dos quiere estar atado al
otro indefinidamente.

Si un club decidiera ignorar esta norma y anadiera una cldusula en el contrato que pactase la
duracién del mismo, este pacto seria considerado nulo por fraude de ley y, como consecuencia, el
jugador serd considerado como un trabajador indefinido. Es mds, si se pacta un contrato temporal
sin causa de temporalidad, el equipo podrd ser sancionado por la inspeccién de trabajo. Espafa

» Guerrero Gémez, Carla (2017). Normativa protectora y prohibiciones de los menores de edad en el trabajo. Universidad de
La Laguna. Tenerife. Facultad de Derecho. Disponible en https://riull.ull.es/xmlui/bitstream/handle/915/5660/NORMATIVA%20
PROTECTORA%20Y%20PROHIBICIONES%20DE%20LOS%20MENORES%20DE%20EDAD%20EN%20EL%20TRA-
BAJO.pdf;jsessionid=7C504930991FA3B2D42A45881253AA832sequence=1

2 Todoli Signes, Adridn. Op.,cit.
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tiene un régimen muy severo que se ha ido endureciendo con el paso del tiempo con el fin de per-
seguir los fraudes de ley en este sentido, ya que es uno de los paises con mds contratacién temporal
en fraude en toda Europa.

En conclusién, el cardcter indefinido de los contratos de los jugadores es una cuestién impe-
rativa por ley que perjudica tanto al club como a los jugadores, ya que a ambos les interesa tener
una movilidad cuando las temporadas finalizan, ya que el caché de los jugadores no serd el mismo
al principio que al final de la competicién.

3.1.3. Movilidad de los jugadores a otros equipos

La regulacién actual es poco operativa en esta cuestion, ya que el Estatuto de los Trabajadores pro-
hibe las cldusulas de cesidn de trabajadores entre empresas, salvo que se trate de empresas de trabajo
temporal con la correspondiente autorizacion, tal y como dispone el articulo 43.

No obstante, la transferencia de jugadores entre los distintos equipos es un evento muy
habitual durante las competiciones, ya que, generalmente, en cada temporada (aproximadamen-
te duran 3 meses) los clubes suelen renovar completamente su plantilla de jugadores. Ademds,
hay que destacar que la posibilidad de que un equipo pueda ceder a uno de sus jugadores es una
cuestién que interesa a ambas partes. Por un lado, el equipo consigue dinero por un jugador que
no estd siendo util en su roster (plantilla) y, por otro lado, el jugador se ve beneficiado, ya que va
a entrenar en un club donde va a poder mejorar sus mecdnicas y poder debutar en las distintas
competiciones.

Otra problemdtica que preocupaba en exceso a los clubes es la imposibilidad de retener el
talento dentro de su organizacién. Los trabajadores tienen la completa libertad de abandonar su
puesto de trabajo y contratar con una nueva empresa, es decir, un jugador de videojuegos podria
decidir abandonar su club en cualquier momento y fichar por otro. Este escenario genera que los
clubes no quieran invertir en formacién excesiva en los jugadores, pues piensan que, a largo pla-
z0, no serd rentable (si cada temporada los jugadores abandonan los clubs, tendrin que invertir
constantemente en formar a los nuevos jugadores que se unen al equipo y este nunca obtendria el
resultado deseado). No obstante, este es uno de los pocos problemas que podria encontrar solucién
en el Estatuto de los Trabajadores con la inclusién de ciertos pactos dentro del contrato de trabajo
recogidos en el articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores.

En primer lugar, hay que hacer referencia al pacto de plena dedicacién o exclusiva, el cual
implica que, cuando un club contrata a un jugador, este no podrd competir ni hacer promocién a
otros equipos o incluso entrenar a otros jugadores pertenecientes a otros clubes. Sin embargo, para
que esta cldusula de exclusividad sea vilida, tendrd que ser pactada expresamente en el contrato
por escrito y, adicionalmente, se tendrd que pagar una cantidad adicional del salario que percibiria
el jugador por su actividad. Este sueldo adicional deberd ser efectivo y no bastard inicamente con
pactarlo, pues si el jugador no lo llegara a percibir, este pacto serd considerado nulo y el jugador
podrd hacer lo que desee. Segtin tercer apartado del articulo anteriormente mencionado, el tra-
bajador podrd revocar este pacto siempre que quiera cumpliendo el tnico requisito de que tendrd
que avisar por escrito al empresario con una antelacién de treinta dias sin tener que pagar algiin
tipo de compensacién.

Otros pactos a destacar que son permitidos por ley son los pactos de permanencia y las cldu-
sulas de no competencia postcontractual. El primero obliga al jugador a quedarse en el club hasta
un tiempo determinado, mientras que el segundo te permite abandonar el equipo, pero te prohibe
jugar en otro equipo de la misma liga. Es importante recordar que estos pactos no se tratan de
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cldusulas de rescisién y tinicamente serdn validos si se cumplen unos requisitos establecidos por la
jurisprudencia®’.

El pacto de permanencia requiere que se pacte expresamente en el contrato o en un anexo y,
adicionalmente, que el club ofrezca una formacién real y especializada al jugador. En este sentido,
la simple formacién para que juegue mejor no serd considerada como tal, pues el curso impartido
debe tener la finalidad de poner en marcha proyectos o trabajos especificos. Por lo general, se tratard
de un curso externo que suponga un desembolso de dinero por parte del club. Esta permanencia
no serd de tiempo indefinido, ya que tendrd la limitacién de dos afios. Si el jugador abandonase el
equipo con antelacién, deberd indemnizar al club por danos y perjuicios.

La cldusula de no competencia postcontractual impide que el jugador, después de haber aban-
donado el club a causa de la extincién del contrato de trabajo, acuda a otro equipo para jugar en la
misma competicién que su anterior equipo. En este sentido, genera expectativas para ambas partes.
Por un lado, indemniza al trabajador del perjuicio que pueda suponer no trabajar en otro equipo
durante el tiempo que se haya pactado y, a su vez, protege al empresario del posible perjuicio que
hubiera supuesto que ese jugador se hubiera ido a otro club perteneciente a su liga y, por tanto, estén
en competencia. Esta cldusula serd vdlida siempre que el empresario, en este caso el club, tenga un
efectivo interés industrial o comercial y que se satisfaga una compensacion adicional al jugador para
subsanar los posibles percances que le vaya a ocasionar al jugador en un futuro. Cabe destacar que
el tiempo que vaya a durar dicha cldusula tampoco no es indefinido, pues existe la limitacién de dos
afos para las profesiones técnicas y seis meses para el resto. En el caso de los eSports, todavia no se
ha determinado si se trata de una profesion técnica, pero si que existen indicios para ello.

En este sentido, se podrian reflejar este tipo de cldusulas en una nueva normativa especial, ya
que han demostrado que pueden ser una via perfectamente vélida para solucionar los problemas a
la hora de retener talento entre los jugadores. No obstante, todavia queda la cuestién de la cesién
de jugadores, por tanto, si que seria apropiado adoptar un nuevo sistema que vierta luz al asunto, al
igual que se lleva a cabo con los deportistas tradicionales.

3.1.4. Vulneracién del derecho al descanso

El estatuto de los Trabajadores dispone en su articulo 34 que la jornada maxima semanal tendrd una
duracién de cuarenta horas. Dentro del mismo precepto, se establece que serd necesario que entre
jornadas laborales medie un periodo de descanso, como minimo de doce horas. Asimismo, el arti-
culo 35 dispone que tendrdn la consideracién de horas extraordinarias todas aquellas que superen a
las méximas permitidas, teniendo un limite de 80 horas extraordinarias de manera anual.

Los jugadores profesionales que pertenecen a un club viven en una gaming house que el propio
equipo les ha proporcionado. El problema aparece cuando tratamos de delimitar la jornada de estos
jugadores, originando un incumplimiento de la normativa laboral. Como norma general, los equi-
pos pactan con los jugadores unas seis horas de entrenamientos diarias, pero la verdad denunciada
a través de los testimonios de los protagonistas de esta industria revela que, aparte de esas horas
de entrenamiento estipuladas en el contrato, los jugadores profesionales contindan mejorando sus
habilidades una vez acabada su jornada laboral. No habria ninguna vulneracién de derechos si esa
decisién fuera tomada libremente por los jévenes, pero, como se realiza dentro del lugar de trabajo
a través de los medios otorgados por el club, resulta bastante difusa la limitacién entre la jornada

¥ Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2004, recurso 2468/03; Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
2009, recurso 665/2008 FJ 3°; sentencia del Tribunal Supremo de 21 de Diciembre de 2000, recurso 443/2000, FJ 3¢
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laboral y el comienzo del tiempo de ocio del jugador. En este sentido, se podria llegar a calificar
dichas horas como extraordinarias®.

Tampoco hay que olvidar el hecho de que muchas veces es el propio club quien incita de
manera implicita a los jugadores a entrenar fuera de su jornada laboral. Si un jugador decidiera
Unicamente seguir los entrenamientos que estdn estipulados en el contrato de trabajo, este sabrd que
su rendimiento no serd semejante al de sus compaferos, por lo que serd sustituido por otro jugador
que sea mucho mds rentable para el equipo. En esta situacion, los jugadores se ven en una presién
constante por demostrar su nivel dentro de las partidas, practicando en todos los momentos que
tienen disponibles.

3.1.5. Algoritmo de los videojuegos: el sistema de descenso

Muy unida con la problemdtica anterior y con el gran control al que se encuentran sometidos los juga-
dores por parte del equipo, nos encontramos con el control al que se someten los jugadores por parte
de los propios videojuegos como reflejo del cardcter competitivo de los mismos. Los equipos tratarin
de contar con los mejores jugadores que les sea posible atendiendo al rendimiento, habilidad y cono-
cimiento de juego de los jugadores, pero ;como identificar a esos jugadores de alto nivel? La solucién
es sencilla gracias al sistema de puntuacién que serd diferente en funcién del videojuego que se trate.

Casi todos los deportes electrénicos cuentan con un sistema de clasificacién basado en las
victorias del jugador. Por tanto, a medida que el jugador en cuestién vaya ganando mds partidas,
mejor posicién tendrd el ranking. Sin embargo, no solo tendrd que preocuparse por las victorias, ya
que los deportes electrénicos intentan exprimir al mdximo la competitividad. Esta es la razén de
la existencia de los descensos para los jugadores mds inactivos. De este modo, el propio videojuego
penaliza a los jugadores que decidan no jugar de manera regular, haciéndoles descender de liga o
incluso quitdndosela y obligando al jugador a tener que posicionarse nuevamente si decide regre-
sar. Este escenario genera un ambiente bastante tdxico, pues muchas veces los propios jugadores
no jugarfan por si mismos ciertas partidas, pero se encuentran en la obligacién de hacerlo para no
desaparecer de la escena competitiva.

Por consiguiente, los jugadores se encuentran sometidos a un gran control no solo por parte
del equipo al que pertenecen, sino también por parte del propio videojuego. Constantemente los
jugadores se sienten forzados a jugar, ya sea para tratar de no descender o simplemente para mejorar
de manera continua sus habilidades y demostrar al resto de los clubes dentro de la escena el gran
potencial que ostentan y, de esta forma, tratar de llegar a ligas superiores.

3.2. Pluriactividad: plataformas digitales de streaming

Uno de los dilemas principales de los jugadores profesionales de videojuegos es si deben o no aden-
trarse dentro del mundo del szreaming (hacer retransmisiones directo) o, por el contrario, centrarse
de manera completa en su carrera como jugador. Tal y como apunta Alex Barbara®, la dicotomia se
sitia en la siguiente pregunta: ;hacer streaming para ganar més dinero o entrenar muchas horas para
optar a ganar los premios de los mejores eventos?

2 EJASO (2018). Claves legales de los esporzs. 2° Edicién, p. 10. Disponible en https://ejaso.com/media/eqzd4fzb/claves-legales-
esports.pdf

» Barbard Artigas, Alex (2017). Stremear o competir, la dicotomia de los e-Sports. Alex Barbari. Disponible en
heeps://www.alexbarbara.es/stremear-o-competir-e-sports/
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La realidad es que los jugadores profesionales tienen que dedicar muchas horas cada dia para
entrenar, pero muchos de ellos deciden retransmitir dichas partidas por diversos motivos. Algunos
buscando alejarse del estrés de la competicidn, otros buscando aumentar su nimero de seguidores
y hacerse mds notorio dentro de la escena. Sin embargo, el elemento detonador que suele presionar
a los jugadores a adentrarse en este mundo es el econémico. Por lo general, los jugadores en Espafia
tienen salarios bajos. Por ejemplo, los jugadores de League of Legends que participan en la Superliga
Orange ganan alrededor de 1.500 euros mensuales.

El mundo del szreaming en relacién a los jugadores de eSports ha ido evolucionando poco a
poco. Hace unos anos, era bastante comun que los jugadores, aparte de crear contenido en sus pro-
pios canales personales bajo la marca del equipo, también pactasen con el equipo retransmitir un mi-
nimo de horas en el canal del propio club. Sin embargo, esto ya no suele ser comtn en la actualidad.

Dentro del sector de los videojuegos, existen plataformas que ofrecen la posibilidad de re-
transmitir estos contenidos de forma online y de manera gratuita. Antes hemos hecho referencia
a una de las mds importantes: Twitch. Esta empresa fue adquirida por Amazon en 2014 por la
cantidad de 970 millones de délares®. La plataforma dispone de los derechos de retransmisién de
grandes eventos de deportes electronicos. Cabe recordar que los derechos de propiedad intelectual
son un elemento fundamental en el sector, ya que, si no dispusieran de ellos, no podrian transmitir
ningun tipo de contenido en relacién con los videojuegos.

Carlos “Ocelote” Rodriguez, antiguo jugador profesional de League of Legends y fundador
de G2, uno de los mayores equipos a nivel mundial, apunt6 en una entrevista la gran importancia
de dedicarle tiempo y trabajo a la propia imagen: “Un jugador de juegos electrénicos sin fanbase, sin
marca detrds, sin vender nada puede ganar unos 100.000 euros al anio; uno que ademds tiene fanbase’y
hace streaming’ sube a 150.000 € al ano; y si tienes ademds una marca, ‘royalties’ de cosas que vende con
su logo, y demds, sube sequro de 500.00 0€ o 600.000 € euros al ano”?'. Ocelote se ha convertido en
uno empresarios mds influyentes del sector y en gran medida ha sido como consecuencia de la gran
cantidad de seguidores que lo apoyan.

Hemos repetido varias veces a lo largo de este estudio que los jugadores de ciberdeportes
tendrdn la calificacién de trabajadores por cuenta ajena siempre que actien bajo el paraguas de un
equipo. Sin embargo, si dichos jugadores deciden dedicar parte de su tiempo en ser creadores de
contenido, tendrdn la obligacién de darse de alta como auténomos, entrando en el dmbito de la
pluriactividad y teniendo que cotizar en mds de un régimen de la Seguridad Social. Si estos juga-
dores han cumplido con todos los requisitos de ambos regimenes, tendrdn derecho a obtener dos
pensiones. No obstante, existe un problema adicional y es que la actividad que nos incumbe no
casa adecuadamente con ninguno de los epigrafes contemplados para el régimen de trabajadores
auténomos. Como norma general, acaban incluyéndose dentro del epigrafe de artistas y toreros, ya
que esta es la recomendacién de la Direccién General de Tributos®.

4. La via juridica mds idénea: la regulacién especifica

Hemos analizado a lo largo del escrito tanto la regulacién vigente como la aplicacién de otras norma-
tivas alternativas para saber cudl era la mds adecuada para la industria. Sin embargo, todas ellas han

% Reche, Cristina (2020). Amazon trae a Espafa su plataforma de streaming Twitch. Economia Digital. Disponible en hteps://
www.economiadigital.es/empresas/amazon-abre-en-espana-la-filial-para-su-plataforma-de-streaming-twitch_20091913_102.heml

* Entrevista de Carlos “Ocelote” Rodriguez otorgada al periédico El Mundo en 2015. Dispone en https://www.elmundo.es/
especiales/videojuegos/los-cracks.html

32 Resolucién vinculante de la Direccién General de Tributos V0992-16, de 14 de marzo de 2016.
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demostrado ser insuficiente en distintos aspectos. Por ello, la propuesta juridica més inteligente se
fundamenta en la creacién de una normativa especifica que cubra todas las necesidades de la industria,

Este modelo normativo ha tenido seguidores en distintos paises demostrando que es la mejor
via juridica para resolver la controversia. En el dmbito internacional, no podemos ignorar el fené-
meno de Corea del Sur, cuna de los eSporzs y de los mejores jugadores a nivel mundial. En atencién
al Libro Blanco del desarrollo espafiol de videojuegos de 2016, Corea del Sur produjo durante el
2016 un total de 4,05B de USD (3.389M de euros) en ingresos, siendo la cuarta industria del mun-
do en ingresos®. Los deportes electrénicos en el territorio coreano ostentan una categoria superior
a cualquier otra profesional, equiparable a los campeones olimpicos. La gran importancia de esta
industria en el pais se entiende cuando estudios demuestran que la gran mayoria de la poblacién
surcoreana juega a videojuegos diariamente.

En este escenario, era imposible que el Gobierno de Corea del Sur no decidiera regular este
sector, sobre todo atendiendo a la gran adiccién que los videojuegos causaron en la poblacién.
Asi, en 2012 el Gobierno introdujo una enmienda (Shutdown Law o Cindirella Law) a una ley de
proteccién juvenil con el objetivo de restringir el nimero de horas que un menor de edad podia
dedicarle a los videojuegos, prohibiendo a los menores de 16 afnos jugar entre las doce de la noche
y las seis de la mafiana. Esta ley no tuvo un buen recibimiento por la sociedad, ya que alegaban
una vulneracién de sus derechos fundamentales. No obstante, el Tribunal Constitucional del pais
declaré que la ley era vilida, pero habria que matizar algunos detalles™.

El legislador surcoreano tenia que seguir produciendo una normativa especifica para el sec-
tor, pero decidié tener en cuenta las anteriores protestas y consult6 a los agentes del sector. De este
modo, se consolidé colaboracién entre el sector publico y el privado para dictar una solucién que
realmente tuviera el objetivo de paliar los problemas reales que existian®. El 17 de febrero de 2012
el Parlamento Coreano promulgé la ley denominada Act on Promotion of e-Sports (electronic
sports)”con la finalidad de ayudar al crecimiento de los deportes electrénicos a nivel nacional, es-
tableciendo una infraestructura adecuada para fomentar su desarrollo, mejorar la competitividad,
invertir en posibles eventos para que el pablico pueda disfrutar de la industria y, sobre todo, incre-
mentar el desarrollo de la economia nacional vinculada a los deportes electrénicos.

Dentro de las medidas recogidas en la Ley, destaca el deber que tiene el Ministerio de Cultu-
ra, Deportes y Turismo para crear planes de educacién con las universidades del pais para ensehar
a la poblacién conocimientos sobre la competicidn, la retransmisién o la investigacién del sector.
Ademds, dicho Ministerio tendrd que nombrar una institucién que serd la responsable de designar
los distintos videojuegos que conseguirdn la calificacién de ciberdeporte. Sin embargo, los requisitos
que tendrdn que reunir dichos videojuegos no han sido reflejados en el texto normativo.

La importancia de las actuaciones, tanto ejecutivas como legislativas, que ha llevado a cabo
el Gobierno coreano reside en que ningiin momento deseaban equiparar los eSporzs a los deportes

» Desarrollo Espanol de Videojuegos (2016). Libro Blanco del Desarrollo Espaiol de Videojuegos, p. 11. Disponible en hteps://
www.dev.org.es/images/stories/docs/libro%20blanco%20dev%202016.pdf

3 Zhou, Ping (2018). South Korea Computer Gaming Culture. 7houghtCo. Disponible en https://www.thoughtco.com/south-
korea-computer-gaming-culture-1434484

3 Barbard Artigas, Alex (2018). La regulacion juridica de los deportes electrénicos en Corea del Sur, Alex Barbari. Disponible
en hteps://www.alexbarbara.es/la-regulacion-juridica-de-los-deportes-electronicos-en-corea-del-sur/

3% Ley n° 11315 del Parlamento Coreano disponible en su tltima versién de febrero de 2016. Disponible en https://elaw.
klri.re.kr/eng_mobile/viewer.do?hseq=431208&type=part&key=17 o en su texto original disponible en https://drive.google.com/
file/d/0B6pcuyAxOmK1a2NCb0xTS0IMaFU/view

7 Terol Gémez, Ramén (2018). Ley n° 11315 de 17 de febrero de 2012 de promocién de los e-sports (deportes electronicos) de
la Republica de Corea, con las enmiendas introducidas por la Ley n° 13971 de 3 de febrero de 2016. Revista Aranzadi de Derecho de
Deporte y Entretenimiento n® 61. Disponible en https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/90071/1/2018_Terol_RevAranzadiDer-
DeporteEntreten.pdf
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tradicionales, sino que se decidi6 desde el primer momento elaborar una regulacién propia. La no
calificacién como tal del sector no se debe a un problema técnico o normativo, sino que realmente
se piensa que dicho reconocimiento serfa contraproducente para el crecimiento y desarrollo de los
deportes electrénicos. A pesar de este pensamiento, se han ido dando pequefios pasos para lograr tal
reconocimiento. El Ministerio de Deportes del pais ha pasado a formar parte de la Federacién Inter-
nacional de Esports (IeSF) con el objetivo de que los deportes electrénicos alcancen la calificacién de
deporte. Finalmente, en 2014 la Universidad de Corea del Sur reconocié los eSports como actividad
deportiva, de modo que cualquier jugador de un deporte electrénico podia acceder a becas de estudio
para financiar los mismos y, ademds, tener la posibilidad de flexibilizar su horario académico para que
este sea compatible con su actividad, tal y como hacian anteriormente con los deportistas®.

Adicionalmente, se crearon diversas instituciones con el objetivo de promocionar la industria
a nivel nacional. En 1999, diversas empresas pertenecientes al sector crearon una organizacién para
fomentar la cultura y su retransmisién internacional. Esta asociacién, en 2002, fue renombrada a
su designacién actual conocida como Korea e-Sports Association (KeSPA). Esta institucién tuvo
una gran relevancia a nivel laboral, pues, aunque en un primer momento no estuviera destinada a
ello, el desarrollo de los eSporzs hizo que fuera adquiriendo nuevas competencias. En este sentido, se
encargaba de regular las condiciones de los jugadores profesionales en relacién a salarios minimos,
condiciones de contratacién o la relacién de los clubs en ligas internacionales®.

La decisién de regular este sector de manera especifica ha tenido consecuencias muy positivas,
no solo a nivel econémico, sino también a nivel social. Los jugadores de videojuegos profesionales
en Corea del Sur son considerados como unas verdaderas estrellas y cualquiera estaria dispuesto a
sacrificar grandes cosas para convertirse en uno de ellos. Tanto es asi que ha sido necesario continuar
regulando algunos aspectos posteriormente.

En 2017, se aprobé la enmienda n° 2007327 para reformar la Game Industry Promotion
Act con la finalidad de elevar a delito a las personas que se dedicaran a hacer elo boosting. Esta acti-
vidad consiste en que un jugador de alto nivel utilice una cuenta de otra persona con el objetivo de
subirla de rango a cambio de dinero. Esta actividad estd prohibida por parte de las compafias crea-
doras de los videojuegos sancionando a los usuarios que realicen esta actividad de manera severa,
generalmente impidiendo que puedan volver a jugar. Corea del Sur decidié que esta conducta era
tan lesiva para la integridad de las competiciones que debia ser castigado mds ferozmente, incluso
con penas de prisién. La enmienda entré en vigor en 2019 y, a partir de este momento, cualquier
ciudadano podrd denunciar a otro por cometer esta actividad y, posteriormente, un érgano admi-
nistrativo analizard la situacién y se dard audiencia a ambas partes. Finalmente, un comité adminis-
trativo o juez dictardn la correspondiente resolucién *'.

Una vez analizadas estas cuestiones, no cabe duda del gran reconocimiento que supone ser un
jugador de deportes electrénicos en el territorio surcoreano. Esta realidad también tuvo un reflejo
en un intento de Ley presentada por el Parlamento en 2020 (la conocida como “Ley Faker”, en
honor al jugador mds exitoso de League of Legends de toda la historia). Este anteproyecto tenia el
propdsito que determinadas personas designadas por el Ministerio de Cultura, Deportes y Turismo
pertenecientes al campo de la cultura y las artes populares pudiera retrasar dicho servicio hasta los
treinta anos. El servicio militar es el acto mds importante que va a desempenar un coreano en ho-

% Velesquen Saenz, Gustavo (2020). Los e-sports desde la perspectiva del derecho de trabajo. Revista Ideides. Disponible en
http://revista-ideides.com/los-e-sports-desde-la-perspectiva-del-derecho-del-trabajo/

% Barbara Artigas, Alex. Op.cit.

0 Texto original del Parlamento de Corea del Sur disponible en http://likms.assembly.go.kr/bill/billDetail.do?billld=PRC_I10-
7JOAGH1E2P1T4POW1S2W3QIF8D6

41 Barbara Artigas, Alex (2019). El crimen del Elo Boost en Corea del Sur. Alex Barbar. Disponible en https://www.alexbarbara.
es/el-crimen-del-elo-boost-en-corea-del-sur/
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nor a su pais, servicio que fue institucionalizado en 1957 para los hombres. Cuando los jugadores
eran llamados para cumplir con el servicio, debian acudir sin posibilidad de presentar justificacién
ninguna. No obstante, dado a la gran repercusién de los deportes electrénicos el Parlamento ha
planteado la posibilidad de hacer una excepcién con dichos jugadores. Lamentablemente, esta Ley
no llegé a prosperar, pero los ciberdeportes consiguieron dar un golpe en la mesa, proyectando
nuevamente su relevancia®.

En el dmbito europeo, tenemos que hacer mencién a Francia, ya que fue la pionera y abrié
el camino para que el resto de paises occidentales instaurasen una normativa especifica en la indus-
tria. En 2016, se presenté ante el Senado la versién definitiva de la Loi n® 2016-1321 pour une
Répulique Numérique %, la cual conté con participacién ciudadana por via electrénica, ya que estos
pudieron afadir sugerencias para mejorar la ley.

Esta norma hacia referencia a diversos elementos, como la definicién de eSports basada
en el concepto de videojuego recogido en el articulo 220 del Code général des impdts (cédigo
tributario)*. Esta definicién se convirtié en la primera definicién europea que manifestaba clara-
mente lo que tendria la consideracién de competicién de deportes electrénicos, aunque presentd
algunas excepciones como los eventos presenciales de poca relevancia, por lo que estos espectdculos
no entrarfan dentro de esta regulacién.

Dentro de todos los aspectos que se trataban en la normativa destacan la garantia para el pago
de los premios de las competiciones siempre que superasen una determinada cuantia. Dichos even-
tos tenfan que contar con la autorizacién previa de la autoridad administrativa para asegurarse que
cumplen con todas las condiciones necesarias. En el dmbito laboral, se recogieron otras definiciones
como el concepto de jugador profesional de deportes electrénicos y qué derechos ostentan por te-
ner tal calificacién, entendiendo que serd considerada como jugador de eSporzs cualquier persona
fisica que tenga como actividad remunerada el competir en eventos de deportes electrénicos bajo el
nombre de un club. La normativa continda exponiendo que a estos profesionales se les aplicard el
c6digo de trabajo en relacién con los derechos laborales y salariales.

Tal y como vimos anteriormente, una de las problemdticas que encontrdbamos en nuestro
pais era la relativa a la duracién del contrato de trabajo. Este problema ya no existe tras esta regula-
cién por parte del territorio francés, pues permite que un contrato dure lo mismo que una tempo-
rada competitiva de videojuegos atendiendo al calendario de las competiciones. Asimismo, también
se refleja en la ley la situacién de los menores dentro de la industria, entendiendo que su actuacién
podra ser posible siempre que concurran unos determinados requisitos y, ademds, se cuente con
autorizacién del representante legal. En caso de que consiguiera tal autorizacion, le serd igualmente
aplicable el cédigo de trabajo en relacién con las remuneraciones.

En el mismo afio, el Ministerio de Asuntos Digitales en colaboracién con algunos clubes y
jugadores crearon, siendo esta la primera federacién francesa de deportes electrénicos cuyo fin es
representar los intereses comunes de todos los agentes econémicos que intervienen en la industria,
ya sean profesionales o aficionados, y desarrollar y controlar la préictica de los ciberdeportes como
parte de los valores del olimpismo. Esta federacién no busca que los eSporzs sean considerados un
deporte, pero si que imparte sus disciplinas a través de un espiritu deportivo y competitivo. De
este modo, la asociacién busca ser un puente entre el mundo deportivo y el mundo de los deportes

“ Queiruga, Alvaro (2020). Faker podria aplazar su servicio militar obligatorio de aprobarse un proyecto de ley en Corea del
Sur. Revista Dot Esports. Disponible en https://dotesports.com/es/league-of-legends/news/faker-podria-aplazar-su-servicio-militar-
obligatorio-de-aprobarse-un-proyecto-de-ley-en-corea-del-sur

# Texto legal original disponible en https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000033202746/

% Barbard Artigas, Alex (2016). La regulacién de los esports en la république numérique francesa. Alex Barbari Disponible en
https://www.alexbarbara.es/leyes_francia_esports/#La_regulacion_de_los_e-Sports
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electrénicos, pues aunque se entienda que son conceptos diferentes, la realidad es que hay enormes
puntos de conexién y, por tanto, se pueden nutrir ambos sectores con el conocimiento del otro *.

En 2017 se aprobaron unos decretos para desarrollar la Ley de los deportes electrénicos en
relacién con las competiciones y, sobre todo, a los jugadores. Comenzando con el Decreto n° 2017-
871 se regula la actuacién de los organizadores, exigiendo a estos que soliciten por via telemdtica a
la autoridad competente para celebrar la competicién deseada. Dicha autorizacién se debe solicitar
con un afo de antelacién, salvo por razones de urgencia que, en esos casos, se podrd solicitar con
una antelacién de treinta dias. Ademds, el decreto regula los requisitos que debe reunir la competi-
cién (personal, materiales necesarios, inscripciones...).

Desarrollando la Ley n° 2016-1321, se fija en diez mil euros la cuantia a partir de la cual es
necesario garantizar los premios y, en el caso de que la organizacién no pueda avalar la cantidad por
si mismos, estos deberdn contratar un seguro. En relacién con los jugadores, se regula mds especifi-
camente el dmbito de los menores, prohibiendo a los menores de doce afios el participar dentro de
estos eventos cuando se ofrezcan recompensas dinerarias. A partir de los 12 afos, serd necesario el
consentimiento de los padres por escrito. Ademds, se prevén sanciones para las organizaciones que
permitan la participacién de estos menores (cuando haya dinero en juego) o no se les haya solicitado
la autorizacién necesaria.

En segundo lugar, tenemos que analizar el Decreto n° 2017-872 con base en el estatuto de
la situacién de los empleados de los jugadores profesionales de videojuegos. En este texto legal se
establece que los equipos que deseen contratar a estos jugadores tendrdn que solicitar una licencia
al Gobierno. Adicionalmente, se establecen las condiciones para contratarlos y para rescindir dicho
contrato durante una temporada y, sobre todo, a través de qué procedimientos se deben llevar a
cabo. Estos elementos facilitan mucho el hecho objetivo de que es necesario que exista una movili-
dad entre los jugadores y los equipos profesionales “. En conclusién, no cabe duda de que nuestro
pais vecino aposté por una regulacién especifica, alejindose de la idea de considerar los ciberde-
portes como una modalidad de deporte. Francia ha sido el claro ejemplo de que una regulacién de
este tipo es completamente necesaria para el crecimiento del sector y, a la vez, otorgar la seguridad
juridica necesaria a los jugadores profesionales.

Gracias a la decision del pais francés, otros paises han decidido tomar la misma postura. Este
es el caso de Andorra, ya que en 2020 presentd un proyecto de Ley para la regulacién de los eSports
#. En dicho Proyecto se define el concepto de jugador profesional y, en este sentido, se realiza una
distincién entre jugadores profesionales y amateurs. Se entenderd que un jugador profesional serd
todo aquel residente legal en el territorio andorrano mayor de quince afios que esté habilitado
para competir y, a cambio, reciba una remuneracién por parte de su club. Para poder competir, los
jugadores tendrdn que contar con la aprobacién de la Comissié Andorrana d’Esports Electronics
(CAEE), pues esta se encargard de examinar si el jugador ha pasado un examen médico de aptitud,
si dispone de un seguro médico y si ha sido registrado de manera adecuada. Asimismo, se tendrd que
informar a esta comisién por parte de los organizadores cuando se pretenda crear un evento. En el
caso de competiciones profesionales se tendrd que realizar un preaviso de treinta dias.

Este proyecto de Ley atin continda en debate dentro del Parlamento y hasta la fecha se han
presentado siete prérrogas para poder tomar una decisién. Ademds, este pasado enero el Partido

® France eSports. Présentation de I'Association France Esports. Pdgina web: https://www.france-esports.org/presentation/

% Barbara Artigas, Alex (2017). La regulacién de los eSports en Francia. Revista iusport. Disponible en https://iusport.com/
art/44457/la-regulacion-de-los-esports-en-francia-

47 Barbari Artogas, Alex (2021). El proyecto de ley para regular los esports en Andorra. Alex Barbars. Disponible en https://
www.alexbarbara.es/ley_esports_andorra/#Que_supone_ser_un_clubjugador_profesional_de_esports_en_esta_propuesta_de_regu-
lacion_andorrana
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Socialdemocrata presenté algunas enmiendas con la intencién de elevar la edad minima para parti-
cipar en las competiciones y afadir sanciones en relacién con la posible adiccién al juego.

En nuestro pais todavia no hemos llegado a alcanzar este objetivo, pero si hemos empezado el
camino. En 2018, MeriStation consigui6 realizar entrevistas a distintos representantes de los prin-
cipales partidos politicos del momento para reflejar su postura acerca de la regulacién de los eSporzs
#, teniendo en cuenta que todos ellos han remarcado el auge del sector y su imperante necesidad de
regulacién.. Teodoro Garcia (Partido Popular) defiende la postura de regular los deportes electré-
nicos asemejdndolos a los deportes tradicionales. Por el contrario, Iban Garcia del Blanco (Partido
Socialista Espafiol) y Sofia Castanén (Unidas Podemos) optan por una regulacién especifica. De
hecho, Ciudadanos fue un paso mds alld con la Propuesta de no Ley realizada en 2018 por parte de
Albert Rivera en donde trat6 de crear un marco normativo que regulase las diferentes practicas del
sector, realizar un estudio para determinar la situacién legal de los jugadores profesionales y demds
agentes. Adicionalmente, se buscaba crear una regulacién especifica para diferenciar la industria de
otras figuras afines y, finalmente, crear érganos disciplinarios y politicas para regular la situacién de
los menores y de sus jugadores ©.

El potencial espafol dentro de los esports crece de manera exponencial con el paso de los
afnos. Tal y como declara Eider Diaz (Brand Manager de ESL Espana) *°, el potencial de Espana es
el reflejo de una escena muy estable y, de desarrollarla a través del procedimiento adecuado, podria-
mos llegar al nivel de Corea del Sur en muy pocos afos. Sin embargo, la frigil situacién politica de
nuestro pais ha impedido que este proyecto de regulacién especifica se haya podido llevar a cabo.
No obstante, en estos tltimos meses se han conseguido grandes avances como la aprobacién de la
Ley Rider el pasado mes de mayo que podria ser usada como referencia en algunos aspectos como la
consideracién de trabajadores asalariados por ley y la revisién por parte de los sindicatos de los algo-
ritmos que afecten a las condiciones laborales. Asimismo, la Comisién de Industria, Comercio y Tu-
rismo del Congreso de los Diputados aprobé una Proposicién no de Ley para incentivar la industria
de los videojuegos en Espafna, modificando el impuesto de la Ley de Impuestos de Sociedades para
introducir nuevas deducciones, entre la que se incluye la inversién en proyectos de videojuegos.

6. Conclusiones

Tras un riguroso andlisis, se ha conseguido llegar a la conclusién de que las condiciones actuales de
los jugadores de videojuegos son claramente deplorables en la préctica, ya que estos no encuentran
protegidos sus derechos laborales, produciendo abusos constantes por parte de los equipos, sobre
todo en el dmbito amateur, tal y como denuncian los propios jugadores en reiteradas ocasiones.

Se han examinado diferentes normativas con el fin de aplicarlas en sustitucién del Estatuto de
los trabajadores. Los deportes electrénicos tienen muy distintas categorias y modalidades, dificul-
tando enormemente las estructuras competitivas. Esta gran volatilidad se contrapone enormemente
con algunas figuras afines de otras industrias. En este sentido, los eSporzs y el deporte son actividades
que, aunque aparentemente puedan ser similares, se diferencian en bastantes puntos, motivo por
el cual los deportes electrénicos no pueden ser regulados por esta via sin colisionar en distintos as-

“ Gonzdlez, Fabio (2018). ;Qué piensan los partidos politicos de los videojuegos? Revista MeriStation. Disponible en https://
as.com/meristation/2018/03/07/reportajes/1520406000_173606.html

# Antén Roncero, Marcos (2018). Las cinco claves de la propuesta de Ciudadanos para regular los deportes electrénicos.
Deportes Cuatro. Disponible en https://www.cuatro.com/deportes/claves-propuesta-ciudadanos-regular-esports-deportes-electroni-
cos_0_2504776039.html

%% Mediavilla, Jorge (2018). ;Por qué Corea es un gigante de los esports? El camino a ser la gran potencia. Movistar eSports. Dis-
ponible en https://esports.as.com/industria/ Corea-potencia-esports_0_1113188675.html
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pectos normativos como el derecho de propiedad intelectual o el territorio donde se lleva a cabo la
actividad. Otro fenémeno que se ha planteado es el caso de los artistas de espectdculos publicos, ya
que esta normativa podria ser verdaderamente til en el caso de los menores. Sin embargo, tampoco
parece que esta sea la mds adecuada, ya que existen diversos sectores encargados de planificar even-
tos y no por ello se les aplica esta regulacién especial. Ademds, aunque los eventos sean un aspecto
importante en la industria, en ocasiones la actividad de los jugadores no estd destinada a su difusién.

Asimismo, la regulacién vigente de nuestro pais ha demostrado ser insuficiente, ya que existen
muchos vacios legales que necesitan una respuesta por parte del ordenamiento juridico. Las cuestio-
nes mds relevantes giran en torno a la cesién de los jugadores a otros clubes, la duracién del contrato
de trabajo, definir realmente las jornadas de trabajo de los jugadores y, sobre todo, la situacién de
los menores en la industria, ya que claramente son los sujetos mds vulnerables porque, aunque en
la practica compitan en competiciones y trabajen para distintos equipos, el ordenamiento juridico
se desentiende de esta realidad y no les brinda ningtin tipo de derecho al entender que los menores
de 16 afos no tienen la potestad de poder trabajar. Adicionalmente, una de las novedades de este
sector sin duda alguna son las gaming house y la posibilidad de control que tienen los equipos para
asegurarse de que los jugadores profesionales realmente estdn realizando correctamente su trabajo.

Una vez estudiadas las alternativas mds afines con regulacién especial y la regulacion vigente,
parece que solo nos quedaba analizar la situacién a la que se encuentran los jugadores en la actua-
lidad con aplicacién del Estatuto de los Trabajadores. Estos tienen la consideracién de trabajadores
por cuenta ajena, ya que reunen todos los presupuestos de laboralidad para ser considerados como
tales. Sin embargo, tendrdn la consideracién de trabajadores auténomos los jugadores suplentes de
los clubes y, ademds, hay que recordar el fenémeno de la pluriactividad donde un trabajador por
cuenta ajena también podrd tener la consideracion de trabajador auténomo. En nuestro caso, si
el jugador profesional decide dedicarse de manera adicional a la creacién de contenido en alguna
plataforma digital, este tendrd que darse de alta como auténomo. Esta actividad complementaria
otorga a los jugadores un salario adicional para poder tener un salario que les permita poder vivir de
manera digna, pues la mayoria de los salarios que reciben estos trabajadores son insuficientes para
llevar una vida independiente y auténoma.

Ante esta situacién, la Gnica solucién plausible es a través de la regulacién especifica del sector,
ya que de este modo se asegurardn todas las necesidades que exigen todos los agentes que partici-
pan en la industria. Este modelo ha sido seguido por algunos paises como Corea de Sur y Francia,
abriendo paso a nuevos territorios para que opten por el mismo camino como el caso de Andorra
que se encuentra en tridmites para aprobar una legislacién especifica actualmente. Este panorama
podra ser perfectamente aplicable en nuestro pais. Todos los partidos politicos son conscientes del
gran alcance de los deportes electrénicos, por lo que todos se muestran colaborativos con el sector,
sobre todo para intentar conseguir apoyo entre los mds jévenes. Asimismo, nuestra produccién de
talento es claramente superior en comparacién con el resto de paises europeos. Este panorama po-
dria situar a nuestro pais en lo alto de la ctispide de los deportes electrénicos.
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Desde el punto de vista de la legislacién aplicable en materia de Seguridad
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1. Introduccién: del desplazamiento temporal de trabajadores a la prestaciéon de servicios en
varios Estados miembros

Como es bien sabido a dia de hoy, la determinacién de la legislacion aplicable en materia de Se-
guridad Social en el 4mbito comunitario se rige por dos Reglamentos europeos: el Reglamento
883/2004', desarrollado por el Reglamento 987/2009* (denominados conjuntamente, «Reglamen-
tos de coordinacién»).

Estos Reglamentos, aplicables a aquellos paises en los que se ha instaurado el derecho a la
libre circulacién’, no tratan de armonizar los diferentes sistemas nacionales de Seguridad Social
interfiriendo en la configuracién estatal de estos, sino que respetan sus caracteristicas particulares
tratando, Gnicamente, de establecer «puentes» de conexién entre ellos para proteger los derechos de
las personas que han ejercido el derecho a la libre circulacién. Estas normas tienen la nada desdena-
ble tarea de determinar, entre otras cuestiones, en qué sistema nacional de Seguridad Social se debe
afiliar y, en su caso, cotizar una determinada persona (relacién de afiliacién-cotizacién)*.

Es ficil deducir, pues, la indudable importancia que tienen las reglas contenidas en estos
Reglamentos para los trabajadores afectados, pero también para sus empleadores. Dadas las dispa-
ridades existentes en el coste social entre los diferentes Estados miembros, la afiliacién y cotizacién
en un determinado pais u otro puede suponer un importante ahorro de costes para el empleador
(o todo lo contrario). Tanto es asi que ya existen algunos estudios sobre el ahorro en costes que se
podria producir en funcién de cambios en la legislacién aplicable, pudiendo alcanzar el 19 % en
algunos supuestos’. Estos porcentajes individuales llevados a gran escala, pueden suponer elevadas
cifras para determinadas empresas.

Ahora bien, ni los trabajadores ni los empleadores pueden decidir, por si mismos, qué le-
gislacién de Seguridad Social les va a ser aplicable. Ello depende, exclusivamente, de lo dispuesto
en los Reglamentos de coordinacién, concretamente, de las reglas del Titulo II del Reglamento
883/2004 (arts. 11 a 16). Este sistema de normas de conflicto busca que, en cada situacién, exista
una legislacién de Seguridad Social aplicable, y solo una (principio de unicidad), para evitar dobles
cotizaciones y vacios de proteccion®. Ademds, para que el sistema funcione, y teniendo en cuenta la
naturaleza de servicio publico de la Seguridad Social, nos encontramos ante unas normas de cardcter
imperativo, sin que tenga cabida el juego de la autonomia de la voluntad (a diferencia de lo que
ocurre respecto de la determinacién de la ley aplicable al contrato de trabajo).

Entrando ya en el contenido material del citado Titulo II, debe partirse de la existencia de una
regla general para los trabajadores (por cuenta ajena o propia), unas reglas particulares que excep-

! Reglamento CE/883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacién
de los sistemas de Seguridad Social (DOCE ntim. L 166, de 30 de abril de 2004, pp. 1-123).

2 Reglamento CE/987/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por el que se adop-
tan las normas de aplicacién del Reglamento CE/883/2004 (DOCE nim. L 284, de 30 de octubre de 2009, pp. 1-42).

3 Bdsicamente, los Estados miembros de la Unién Europea (ya sin Reino Unido), los paises integrantes del Espacio
Econémico Europeo (Islandia, Liechtenstein y Noruega) y Suiza.

¢ GARCIA RODRIGUEZ, Isabel, Aspectos internacionales de la Seguridad Social. Madrid, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1991, pp. 100-107.

5> Un ejemplo prictico en BERNTSEN, Lisa y LILLIE, Nathan, 2015. Social dumping at work: uses and abuses
of the posted work framework in the EU. En: ETUI Policy Brief, European Economic, Employment and Social Policy,
ndm. 7, pp. 2-3 [en linea]. Disponible en https://www.etui.org/sites/default/files/Policy%20Brief%202015.07%20
Berntsen%20Lillie.pdf [consulta: 22 de julio de 2021].

¢ Por todas, SSTJCE de 25 de noviembre de 1975 (asunto 50/75, Massonet) y de 12 de junio de 1986 (asunto
302/84, Ten Holder).
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cionan o matizan esa regla general, una regla subsidiaria a falta de otra regla aplicable, y, por tltimo,
una cldusula de escape de las reglas anteriores.

Respecto de la regla general para los trabajadores, esta se proclama en el articulo 11.3.a) del
Reglamento 883/2004: la aplicacién de la lex loci laboris. Asi pues, un trabajador deberd afiliarse
y, si procede, cotizar en el Estado miembro donde ejerza su actividad. Para determinar el lugar de
ejercicio de esta actividad, es necesario acudir a la jurisprudencia europea, que ha sefialado que este
lugar coincide con el lugar concreto en el que la persona realiza los actos relacionados con la mis-
ma -prestacién fisica de los servicios- (STJUE de 27 de septiembre de 2012 -asunto C-137/11,
Partena ASBL y Les Tartes de Chaumont-Gistoux SA-).

En cuanto a las reglas particulares, €s necesario precisar que su existencia no es arbitraria,
pues su objetivo es evitar que la aplicacién pura y simple de la regla general no evite, sino, al con-
trario, aumente los obstdculos al ejercicio del derecho a la libre circulacién (por todas, SSTJCE
de 17 de mayo de 1984 -asunto 101/83, Raad Van Arbeid y Brusse—; y de 4 de octubre de 2012
—asunto C-115/11, Format Urzadzenia i Montaze Przemystowe sp. z 0.0. y Zaklad Ubezpieczen
Spotecznych—). De esta forma, solo se procede a excepcionar o matizar la regla general cuando re-
sulte mds adecuado otro vinculo de conexién que no sea el lugar de empleo (por todas, STJUE de
13 de septiembre de 2017 -asunto C-570/15, X y Staatssecretaris van Financién-). Sobre la base
de lo anterior, las personas que se han considerado merecedoras de estas reglas particulares son las
siguientes: funcionarios (art. 11.3.b); personas llamadas o vueltas a llamar al servicio militar o civil
(art. 11.3.d); trabajadores del mar (art. 11.4); miembros de tripulacién de vuelo o de cabina (art.
11.5); trabajadores que prestan servicios en mds de un Estado miembro, ya sea de forma temporal -
trabajadores desplazados- (art. 12), ya sea de forma habitual -trabajadores que prestan sus servicios
en dos o mds Estados miembros- (art. 13); y agentes contractuales de la Unién Europea (art. 15).

Cuando no sea posible la aplicacién de la lex loci laboris ni ninguna de las reglas previstas para
los colectivos particulares sefialados anteriormente, el articulo 11.3.¢) del Reglamento 883/2004
establece una regla con cardcter subsidiario (no solo para los trabajadores, sino con cardcter general):
la lex loci domicilii. Por lo tanto, serd competente la legislacién del Estado miembro de residencia
de la persona en cuestién a falta de otra regla aplicable (STJUE de 8 de mayo de 2019 -asunto
C-631/17, SF e Inspecteur van de Belastingdienst-).

Por tltimo, como se ha adelantado, el Titulo II del Reglamento 883/2004 prevé una cldusula
de escape que permite excepcionar las rigidas reglas sefialadas hasta el momento: el articulo 16,
que posibilita excepcionar estas reglas imperativas (articulos 11 a 15), por acuerdo de «dos o mds
Estados miembros, las autoridades competentes de dichos Estados miembros o los organismos de-
signados por dichas autoridades».

La regla particular que, sin duda, ha sido la estrella del sistema de normas de conflicto del
Titulo IT del Reglamento 883/2004 es la destinada a los trabajadores desplazados temporalmente
(articulo 12). No en vano se trata de la norma mds ampliamente estudiada por la doctrina cientifica
nacional e internacional. Esta regla, ademis, ha existido desde los origenes de las normas de coordi-
nacién -a finales de los anos 50-, aunque con importantes variaciones. La idea que subyace en esta
regla es permitir que una persona que trabaja habitualmente en un Estado miembro y que por un
periodo breve de tiempo va a prestar sus servicios en otro pais en el marco de la misma prestacién
laboral, no tenga que cambiar de legislacién aplicable. De este modo, se evitarian complicaciones
administrativas para el empleador y las administraciones implicadas, asi como eventuales pérdidas
de breves periodos cotizados en otros Estados por parte del trabajador afectado (a efectos de obtener
prestaciones sociales, por ejemplo). Sin embargo, en la prictica, dados los requisitos exigidos para la
aplicacién de esta regla especial, no siempre se cumple con esa idea teérica de trabajador desplazado
(por ejemplo, porque cabe la contratacién con vistas al desplazamiento).
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En definitiva, en virtud de esta excepcién a la lex loci laboris, se permite que un trabajador
preste fisicamente los servicios en un Estado miembro y, en cambio, esté afiliado y cotizando a la
Seguridad Social de otro. Ello ha supuesto un resquicio para las practicas abusivas y fraudulentas en
busca de ventajas competitivas a través de la reduccién de costes sociales por cambios de legislacién
aplicable (esto es, el denominado dumping social). Para evitar estas situaciones, tanto el legislador
europeo, como el TJUE y la Comisién Administrativa de Coordinacién de los Sistemas de Segu-
ridad Social (CACSS)” han ido matizando y restringiendo cada vez mds los requisitos para poder
aplicar el régimen especial previsto para los trabajadores desplazados®.

Imaginemos el caso siguiente’: empresa establecida en Polonia que contrata a un trabajador
con residencia en Polonia pero que va a prestar sus servicios en Francia. En principio, en atencién a
las reglas anteriormente comentadas, deberfamos aplicar la legislacién francesa de Seguridad Social
por ser este el lugar de ejercicio de la actividad. Ahora bien, si pudieran verificarse los requisitos del
desplazamiento de trabajadores, la legislacién aplicable serfa la polaca, aunque la prestacion se rea-
lizara fisicamente en Francia. Sin embargo, si no cumplimos estos requisitos, jexistiria alguna otra
regla que pudiera alterar la legislacién aplicable? La respuesta es afirmativa, pero deberfa afadirse la
intervencién de otro Estado miembro como pais de empleo en esta ecuacion para poder aplicar la
regla del articulo 13 del Reglamento 883/2004.

Esta posibilidad no ha pasado desapercibida para los empleadores que, en los tltimos afos,
han venido recurriendo cada vez més a la regla del articulo 13 -en ocasiones, de manera abusiva o,
incluso, fraudulenta- con un régimen mucho mds flexible que el desplazamiento de trabajadores.
Esta «huida» hacia la regla del articulo 13 del Reglamento 883/2004'° se ha visto corroborada por
los datos facilitados en los dltimos informes disponibles sobre los documentos Al emitidos. En
atencién al dltimo informe, relativo al ano 2019', la emisién de los documentos portitiles A1 de
legislacién aplicable al amparo de este precepto se ha incrementado considerablemente en los afos
2017-2019, llegando a suponer més del doble de los emitidos apenas en el ano 2015'*. No obstan-
te, los Al emitidos al amparo del articulo 12 siguen siendo superiores en nimero. Mientras que, en
el ano 2018, las cifras se acercaron de manera considerable (1’8 millones al amparo del articulo 12
frente a los 1’1 millones emitidos al amparo del articulo 13), en el ano 2019 se ha acrecentado la
brecha debido al aumento sin precedentes de los PD Al en aplicacién del articulo 12, sobre todo,
por el Estado alemdn (los PD Al ex articulo 12 han incremento un 77 % mientras que los Al ex
articulo 13 solo lo han hecho un 24 % en el periodo 2018-2019)". Sin embargo, el volumen de

7 La CACSS estd formada por representantes del Gobierno de cada uno de los Estados miembros, asistidos, cuando
sea necesario, por consejeros técnicos (art. 71.1 del Reglamento 883/2004). Entre sus multiples funciones se encuen-
tran las de dictar decisiones y recomendaciones tendentes a facilitar la comprensién y aplicacion de esta normativa por
parte de los operadores juridicos, asi como para resolver las cuestiones administrativas o de interpretacién derivadas
de los Reglamentos de coordinacién, tanto del Reglamento de base como del de aplicacién (art. 72 del Reglamento
883/2004). Pese a su indudable importancia prictica, las decisiones y recomendaciones de la CACSS carecen de eficacia
juridica vinculante (por todas, SSTJCE de 14 de mayo de 1981 —98/80, asunto Romano, apartado 20—; y de 10 de
febrero de 2000 —C-202/97, asunto FTS, apartado 32-).

$ Por todos, RODIERE, Pierre, Sécurité sociale. En: VV. AA., Répertoire de droit international, Paris, Dalloz, abril
2019, versién electronica, apartado 172.

? El ejemplo utilizado a lo largo de este estudio, como se verd més adelante, no es arbitrario.

10 MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela, La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en la Unién Europea: ley
aplicable a afiliacion y cotizacion. Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, en prensa.

' DE WISPELAERE, Frederic, DE SMEDT, Lynn y PACOLET, Jozef, Posting of workers. Report on Al Portable
Documenis issued in 2019 (November 2020). Luxemburgo, Publications Office of the European Union, 2021.

12 Pdgina 10 del Informe sobre documentos Al emitidos en 2019.

13 Este crecimiento inusual de los Al ex articulo 12 se atribuye a «la mayor conciencia de los empleadores alemanes
sobre los procedimientos de solicitud de un PD Al y, en consecuencia, su aumento de solicitudes» (p. 11 del Informe
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trabajo de las personas cubiertas por el articulo 13 (en equivalentes a tiempo completo) es dos veces
mayor que el volumen de trabajo de las personas cubiertas por el articulo 12. Ello se debe al limite
temporal existente para la aplicacién del régimen cubierto por el segundo precepto (24 meses) y la
inexistencia de este para la aplicacién del primero. Asi, la duracién media fue de unos 115 dias por
Al ex articulo 12 (o unos 194 dias por persona), mientras que alcanzé la duracién media de casi
312 dias por Al ex articulo 13 (o un afio completo por persona).

También llama la atencién que los dos paises principalmente emisores de estos documentos
Al sean Polonia (casi 650.000) y Alemania (mds de 1’8 millones). No obstante, mientras Polonia
emite, mayoritariamente documentos Al ex articulo 13, Alemania lo hace de conformidad con el
articulo 12 (sobre todo, para desplazar trabajadores hacia Austria y Francia). De hecho, Polonia se
ha senalado como la principal responsable del aumento exponencial de los documentos Al emitidos
al amparo del articulo 13 en los tltimos afios™.

Por ultimo, es importante destacar que el 40 % de los documentos Al ex articulo 13 son emi-
tidos a personas empleadas en el sector del transporte de mercancias por carretera, sector dominado
por Polonia en su vertiente internacional en el dmbito de la UE. Consecuentemente, un gran nu-
mero de documentos Al ex articulo 13 se expiden a conductores de camiones con sede en Polonia.

Estos datos no han pasado desapercibidos ni para el legislador europeo ni para el TJUE, como
se expondrd posteriormente.

2. El régimen actualmente aplicable a las prestaciones de servicios en varios Estados miembros

Como se ha anticipado, desde la aparicién de las primeras normas de coordinacién, la regla
destinada al desplazamiento de trabajadores se ha ido matizando y restringiendo cada vez mds. Sin
dnimo de ahondar en este precepto, por no ser este el objeto del presente estudio, el articulo 12 del
Reglamento 883/2004 sehala que «(l)a persona que ejerza una actividad asalariada en un Estado
miembro por cuenta de un empleador que ejerce normalmente en él sus actividades y a la que este
empleador envie para realizar un trabajo por su cuenta en otro Estado miembro seguird sujeta a la
legislacién del primer Estado miembro, a condicién de que la duracién previsible de dicho trabajo
no exceda de veinticuatro meses y de que dicha persona no sea enviada en sustitucién de otra per-
sona enviadan.

En la actualidad, para poder aplicar la regla especial del articulo 12 se requiere la concurrencia
de cinco requisitos que, sintetizados de manera breve, son los siguientes'’:

1) Debe existir una relacién directa (relacién de subordinacién y dependencia) entre el tra-
bajador enviado y la empresa empleadora de envio durante todo el tiempo que dure el
desplazamiento (requisito orgdnico).

2) El empleador del trabajador enviado debe ejercer normalmente sus actividades en el Esta-
do miembro de envio (requisito organizativo). Este requisito se entiende cumplido cuan-
do la empresa realice normalmente actividades sustanciales, distintas de la mera gestién

sobre documentos Al emitidos en 2019). Ademds, se han sefialado como los principales factores de este incremento el
hecho de que «(p)or ejemplo, algunos Estados miembros han establecido sanciones en su legislacién nacional por no
tener un PD Al y / o llevar a cabo muchas mds inspecciones al tener un PD Al. La comunicacién de las autoridades
competentes sobre la solicitud de un PD Al también puede tener un impacto directo en su evolucién» (p. 9).

14 Pdgina 10 del Informe sobre documentos Al emitidos en 2019.

5 Ampliamente, sobre estos requisitos, MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela, La Seguridad Social de los trabaja-

dores migrantes en la Unidn Europea..., op. cit.
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interna, en el territorio del Estado miembro de establecimiento (art. 14.2 Reglamento
987/2009).

3) La duracién previsible del trabajo para cuya realizacién se envia al trabajador al Estado de
destino no debe exceder de veinticuatro meses.

4) El trabajador enviado debe estar sujeto a la legislacién del Estado en el que la empresa que
lo emplea esté establecida inmediatamente antes de ocupar su puesto de trabajo (art. 14.1
del Reglamento 987/2009).

5) El trabajador en cuestién no puede ser enviado en sustitucién de otra persona enviada
previamente.

Como puede observarse a simple vista, los requisitos sefialados son bastante exigentes, sobre
todo a la luz de la interpretacién jurisprudencial realizada por el TJUE. Muestra reciente de ello
es la STJUE de 3 de junio de 2021 (asunto C-784/19, Team Power Europe EOOD y Direktor na
Teritorialna direktsia na Natsionalna agentsia za prihodite), sobre el requisito organizativo en los
casos de desplazamientos realizados por Empresas de Trabajo Temporal'®.

En contraposicién a este régimen tan estricto, el articulo 13 del Reglamento 883/2004 prevé
un sistema mucho mds flexible cuando el ejercicio de actividades se realiza en dos o mds Estados
miembros. Concretamente, el primer apartado de este precepto recoge lo siguiente:

«La persona que ejerza normalmente una actividad por cuenta ajena en dos o mds Estados miembros
estard sujeta:

a) alalegislacién del Estado miembro de residencia, si ejerce una parte sustancial de su actividad en
dicho Estado miembro, o
b) si no ejerce una parte sustancial de su actividad en el Estado miembro de residencia:

i) ala legislacién del Estado miembro en el que tenga su sede o domicilio la empresa o el em-
pleador, cuando la persona solo esté contratada por una empresa o empleador, o

ii) alalegislacién del Estado miembro en el que tengan sus sedes o domicilios las empresas o los
empleadores cuando la persona esté contratada por dos o mds empresas o empleadores que
tengan sus sedes o domicilios en un solo Estado miembro, o

iii) a la legislacién del Estado miembro, distinto del Estado miembro de residencia, en el que
tenga su sede o domicilio la empresa o el empleador, cuando la persona esté contratada por
dos o mds empresas o empleadores que tengan su sedes o domicilios en dos Estados miembros,
siendo uno de ellos el Estado miembro de residencia, o

iv) ala legislacién del Estado miembro de residencia, cuando la persona esté contratada por dos
o mds empresas o empleadores, y al menos dos de ellos tengan su sede o domicilio en Estados
miembros diferentes distintos del Estado miembro de residencia».

En primer lugar, debe definirse cudndo resulta aplicable este precepto, esto es, cudndo se en-
tiende que una persona ejerce «normalmente» una actividad por cuenta ajena en dos o mds Estados
miembros. A este respecto, el articulo 14.5 del Reglamento 987/2009 define esta nocién como «la
persona que ejerza, de manera simultdnea o alterna, para la misma empresa o empleador o para va-
rias empresas o empleadores, una o varias actividades diferentes, en dos 0 mds Estados miembros».

16 Un breve comentario sobre esta sentencia en MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela, 2021. El desplazamiento
de trabajadores realizado por ETT. En: NE721, nim. 5, julio 2021 [en linea]. Disponible en https://www.net21.org/
wp-content/uploads/2021/07/El-desplazamiento-de-trabajadores-realizado-por-ETTs.-Breve-comentario-a-la-
STJUE-de-3-de-junio-de-2021-C-79419-asunto-Team-Power-Europe.pdf [consulta: 4 de agosto de 2021].
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La prestacién simultdnea de actividades no parece entrafar mayor complejidad. Sin embargo, la
alternancia del Estado en la prestacién de servicios puede suponer mayores problemas. Por ello, la
Guia Préctica de la CACSS' ha especificado que, para poder determinar si un caso de prestacion
de servicios en diferentes Estados miembros de forma sucesiva estd incluido en el articulo 13, debe
tenerse en cuenta la duracién prevista de los periodos de actividad (aunque la frecuencia de la
alternancia carece de importancia, es necesario que exista cierta regularidad en la actividad), pero
también las caracteristicas del trabajo desarrollado'®.

Sin perjuicio de lo anterior, es esencial tener en cuenta la matizacién plasmada en el articulo
14.5 ter del Reglamento 987/2009. A la hora de valorar la existencia de prestacién simultdnea o
sucesiva con cardcter normal en varios Estados miembros, solo se deben computar las actividades
significativas, con exclusién de aquellas denominadas «marginales». Es decir, inicamente si las ac-
tividades desempefadas en un Estado no tienen la consideracién de marginales, podran ser tenidas
en cuenta a efectos de la aplicacién del articulo 13. Por tanto, de existir una prestacién de servicios
significativa en el Estado miembro A y una actividad marginal en el Estado miembro B, no serd po-
sible aplicar esta regla especial, sino que tendremos que recurrir a la aplicacion de la lex loci laboris®™.
La Guia Préctica de la CACSS define «actividad marginal» a estos efectos como aquellas actividades
que, aunque permanentes, son insignificantes desde la perspectiva del tiempo y del rendimiento
econdémico. Ademds, se proponen dos indicadores a valorar para determinar esta calificacién: 1)
considerar actividades marginales aquellas que representen menos del 5 % del tiempo de trabajo
ordinario del trabajador y/o menos del 5 % de su remuneracién total; y 2) tener en cuenta la natu-
raleza de las actividades (serdn actividades marginales aquellas que sean actividades de apoyo, que
no pueden ejercerse de manera independiente o que se realicen desde el hogar o en beneficio de la
actividad principal)®.

En segundo lugar, una vez concretado el 4mbito de aplicacién del articulo 13, debe determi-
narse en qué supuesto de los cinco que se recogen en el mismo, debe incluirse un caso concreto. Para
ello, debe precisarse, primero, el concepto de ejercicio de una parte «sustancial» de la actividad en el
Estado miembro de residencia pues, de concurrir, serd la ley de este Estado la que resulte de aplica-
cién. En este sentido, se entenderd que se realiza una «parte sustancial» de la actividad en el Estado
de residencia cuando se desarrolle en él una parte cuantitativamente importante del conjunto de
actividades laborales (sin que, necesariamente, sea la mayor parte). A efectos indicativos, se senalan
unos criterios a valorar en el caso de actividades asalariadas, siendo estos el tiempo de trabajo o la
remuneracién (aunque pueden tomarse en consideracién otros criterios adicionales)®!. Partiendo
de estos criterios, si tras una evaluacién global de la situacién no se alcanzara un minimo del 25 %,
serd un indicador de que no se ejerce una parte sustancial de la actividad en el Estado miembro de
residencia (art. 14.8 del Reglamento 987/2009). Para realizar esta valoracién, deberd considerarse la
situacién prevista para los 12 meses civiles siguientes (art. 14.10 Reglamento 987/2009). No obs-
tante, en determinados casos, la CACSS ha reconocido la utilidad de analizar la actividad anterior

7 CACSS, Guia prictica sobre la legislacion aplicable en la Unién Europea (UE), el Espacio Econdmico Europeo (EEE)
y Suiza. Comisién Europea, Bruselas, diciembre 2013 [en linea]. Disponible en https://ec.europa.eu/social/BlobServle
t?docld=11366&langld=es (en lo sucesivo, «Guia Préictica de la CACSS»).

18 Asi, «(s)i una persona trabaja en diferentes Estados miembros sin que se observe una regularidad, su situacién
quedaria cubierta por el articulo 13 del Reglamento en la medida en que el trabajo en Estados miembros diferentes
sea una parte intrinseca de la pauta de trabajo y la duracién o naturaleza del intervalo entre periodos de ocupacién no
altere la pauta de trabajo de un modo tal que no pueda considerarse que la persona trabaja «<normalmente» en dos o mds
Estados miembros» (Guia Préctica de la CACSS, p. 28/57).

1 Sin perjuicio de tener que seguir el procedimiento previsto en el articulo 16 del Reglamento 987/2009.

2 Guia Prictica de la CACSS, pp. 28-29/57.

2 Guia Practica de la CACSS, p. 30/57.
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para poder determinar la conducta futura cuando no sea posible adoptar una decisién sobre la base
de los datos aportados respecto de la situacién prevista (en esta linea, STJUE de 4 de octubre de
2012 -asunto C-115/11, Format-).

Cuando no pueda concluirse que se ejerce una parte sustancial de la actividad en el Estado
de residencia, deberd determinarse si solo existe un empleador o hay una pluralidad de ellos. De
ser inico el empleador, la legislacién aplicable serd la del Estado miembro donde este tenga su sede
o domicilio*. Por lo que se refiere a «empleador» en este contexto, al amparo de reciente jurispru-
dencia europea, debe entenderse por tal a quien, atendiendo a la realidad fictica y no a elementos
meramente formales, ejerce el poder de direccién efectivo sobre el trabajador, asume, de hecho, los
correspondientes costes salariales y dispone de la facultad efectiva de despedirle (STJUE de 16 de
julio de 2020 -asunto C-610/18, AFMB Ltd y otros y Raad van bestuur van de Sociale verzeke-
ringsbank-). Por su parte, se entiende por sede o domicilio del empleador aquella sede o domicilio
en el que se adopten las decisiones fundamentales de esta y en el que se ejerzan las funciones de su
administracién central (art. 14.5 bis del Reglamento 987/2009). Nuevamente, la Guia Prictica de
la CACSS ofrece orientaciones mds concretas ante esta definicidn tan general, sefalando una serie
de criterios a valorar para poder determinar este lugar®:

— Ellugar en el que se encuentra el domicilio social y la administracién de la empresa;

— La cantidad de personal administrativo de las oficinas en cuestién;

— El tiempo que lleva establecida la empresa en el Estado miembro;

— El lugar sefialado con arreglo a la normativa de la UE como responsable de la administra-
cién y el mantenimiento de los registros en relacién con los requisitos reglamentarios del
sector concreto en el que opera la empresa;

— El lugar donde se realiza la seleccién y contratacién de los empleados;

— El lugar en el que se celebran la mayoria de los contratos con los clientes;

— La oficina que determina la politica y los aspectos operativos de la empresa; y

— El lugar donde se ubican las principales funciones financieras, incluidas las bancarias.

Si, en lugar de un tnico empleador, hubiese una pluralidad de ellos, deberd tenerse en cuenta
dénde estdn situadas las sedes/domicilios de cada uno de ellos, en atencidn a los criterios anterio-
res. Si, tras este andlisis, se concluye que todos ellos tienen su sede o domicilio en el mismo Estado
miembro, serd la legislacién de este Estado la que resulte aplicable. Por el contrario, si existen dis-
crepancias en la ubicacién de las sedes o domicilios de los empleadores, debe hacerse una nueva
distincién. Asi, si las sedes o domicilios de todos los empleadores estdn situados Ginicamente en dos
Estados miembros, siendo uno de ellos el de la residencia del trabajador, entonces, la legislacién
aplicable serd la de ese Estado miembro distinto al de la residencia. En el resto de casos, serd de
aplicacién la legislacién del Estado miembro de residencia del trabajador.

Una vez analizado el contenido del articulo 13.1 del Reglamento 883/2004, podemos volver
al ejemplo senalado anteriormente para ver como la aplicacién de esta regla puede suponer cambios
en la legislacién aplicable. Recordemos que el supuesto versaba sobre una empresa establecida en
Polonia que contrata a un trabajador con residencia en Polonia pero que va a prestar sus servicios

2 Salvo que esta sede o domicilio esté situado en un tercer Estado, en cuyo caso, la legislacién aplicable serd la del
Estado miembro de residencia del trabajador (art. 14.11 del Reglamento 987/2009).

2 Si tras la toma en consideracién de estos criterios no puede identificarse el lugar de la sede o domicilio empresarial,
la Guia senala la aplicacién de la legislacién del Estado miembro en el que esté situado el establecimiento con el que la
persona empleada tenga la conexién mds préxima en cuanto a la realizacién de su actividad laboral, siempre que dicho
establecimiento la tenga efectivamente empleada.
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en Francia. En principio, la legislacién aplicable es la francesa por aplicacién de la regla general.
Si, por ejemplo, la empresa en cuestién no ejerciera normalmente sus actividades en Polonia, no
podria recurrir a la regla del desplazamiento de trabajadores por no cumplir el precitado requisito
organizativo. Téngase en cuenta que, de aplicar esta regla especial, en lugar de la legislacién francesa
de Seguridad Social, seria de aplicacién la legislacién polaca, con las repercusiones que ello suponga
respecto al coste social para el empleador y a la cobertura social para el trabajador empleado.

Ahora bien, ;qué ocurriria si, ademds de prestar sus servicios en Francia, el trabajador en
cuestion prestara una parte de sus servicios en otro Estado miembro, por ejemplo, en Italia? Es de-
cir, imaginemos que, por ejemplo, este trabajador presta sus servicios en Francia por un periodo de
tiempo, posteriormente presta sus servicios en Italia s finalmente, regresa a Francia a continuar con
su actividad. En el momento en el que entra en escena un segundo Estado miembro como receptor
de la prestacién laboral, podemos interrogarnos sobre la posibilidad de aplicar la regla del articulo
13 del Reglamento 883/2004. En este caso, si resultara de aplicacién este precepto, dado que no se
estarian prestando servicios en el Estado miembro de residencia (Polonia), y solo hay un empleador
con sede en Polonia, la legislacién de Seguridad Social aplicable serfa la polaca. En efecto, la pres-
tacién de servicios en Italia ha habilitado el cambio de legislacién aplicable en un caso fuera de los
rigidos requisitos del articulo 12 del Reglamento 883/2004.

Esta posibilidad, unida al incremento de los documentos Al emitidos ex articulo 13 en los
ultimos afos, ha llevado a las instituciones europeas a reaccionar por dos vias diferentes, para tratar
de evitar situaciones abusivas y fraudulentas que busquen el ahorro en costes como fuente de ventaja
competitiva.

3. La Propuesta de actualizacién de los Reglamentos de coordinacién como primera reaccién
europea

Siguiendo el orden cronolédgico de aparicién, debe hacerse referencia, en primer lugar, a la
Propuesta de actualizaciéon de los Reglamentos de coordinacién, iniciada en diciembre de 2016 por
la Comisién Europea (COM (2016) 815 final)*, y todavia en fase de negociacién.

Son muchos los aspectos que se han intentado modificar a lo largo de estos afios que ha du-
rado el proceso de negociaciones, pero uno de ellos estd especialmente vinculado con lo expuesto
hasta el momento. Concretamente, en la Propuesta de diciembre de 2016 que dio inicio al proce-
dimiento legislativo ordinario del articulo 294 del TFUE, la Comisién alegb que «(p)ara garantizar
una aplicacién eficaz y eficiente de las normas de coordinacién, es necesario aclarar las normas para
determinar la legislacién aplicable a los trabajadores que ejercen su actividad econdémica en dos o
mds Estados miembros, a fin de lograr una mayor asimilacién con las condiciones aplicables a las
personas desplazadas o enviadas para ejercer una actividad econémica en un unico Estado miem-
bro» (considerando 16 del Reglamento propuesto). Por lo tanto, tratar de equiparar el régimen de
ambos preceptos era uno de los objetivos perseguidos con esta propuesta de reforma, objetivo que
ya venia demandando parte de la doctrina cientifica®.

% Proposal for a Regulation of The European Parliament and of The Council amending Regulation (EC) No 883/2004
on the coordination of social security systems and regulation (EC) No 987/2009 laying down the procedure for implementing
Regulation (EC) No 883/2004 (en lo sucesivo, «Propuesta de actualizacién»), disponible en https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:52016PC0815

» Por todos, CARRASCOSA BERMEJO, Dolores, Desplazamiento en la UE y dumping social en el mercado
tnico: estado de la cuestién y perspectivas. Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Madrid,
Ministerio de Trabajo y Economia Social, nim. 142, 2019, pp. 37-70 (64).
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Durante el largo proceso de tramitacién se han ido realizando modificaciones a la propuesta
inicial presentada en 2016, llegando a alcanzarse un Acuerdo Provisional sobre las mismas, en mar-
zo de 2019, por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién Europea ?. Este acuerdo se en-
cuentra pendiente de aprobacién, si bien las materias que centran las negociaciones actuales y de las
que depende la aprobacién definitiva de la reforma se centran en otras cuestiones”’. De esta forma,
en este punto, el contenido del Acuerdo Provisional no prevé ser objeto de mds variaciones. Pues
bien, en este Acuerdo se prevén dos modificaciones relevantes tendentes, expresamente, a la con-
secucion del objetivo de equiparar el régimen de los articulos 12 y 13 del Reglamento 883/2004.

Por un lado, se prevé la modificaciéon del articulo 14.10 del Reglamento 987/2009 para
limitar la aplicacién de la legislacién designada como competente ex articulo 13 del Reglamento
883/2004 a un periodo madximo de 24 meses, tomando en consideracién la situacién prevista para
los siguientes doce meses naturales. Finalizado este plazo inicial, se prevé la reevaluacién de la situa-
cién del trabajador.

Por otro lado, también se prevé la modificacién del procedimiento previsto en el articulo 16
del Reglamento 987/2009, aplicable cuando nos encontremos en el dmbito de aplicacién del articu-
lo 13 del Reglamento 883/2004. La diferencia principal en esta modificacién radica en la distincién
realizada en funcién de si la institucién del Estado de residencia designa la competencia de su propia
legislacién o de la de otro Estado miembro. Cuando estemos ante el primer supuesto, la idea que
subyace en esta modificacién es tratar de asimilar la competencia de este Estado miembro en estos
casos a la que tendria en un supuesto de desplazamiento temporal de trabajadores.

Por dltimo, hay otro cambio ajeno, teéricamente, a esta asimilacién de regimenes que, a pe-
sar de estar todavia en fase de negociaciones, podria tener un importante impacto en esta materia:
la modificacién propuesta para el concepto de sede o domicilio de la empresa o empleador para
luchar contra las empresas buzén. Tras sufrir importes modificaciones respecto de la versién inicial
propuesta por la Comisién, en el Acuerdo Provisional se incorporan una serie de factores a tener
en cuenta para la determinacién de esta sede o domicilio (no exclusivos y de necesaria valoracién
global): el volumen de negocios, el nimero de servicios prestados por sus empleados y/o ingresos,
el tiempo de trabajo realizado en cada Estado miembro donde la actividad se desarrolla, los lugares
donde se celebran las juntas generales, y el cardcter habitual de la actividad que se desarrolla. No
obstante, la inclusién del criterio referente al «tiempo de trabajo realizado en cada Estado miembro
donde la actividad se desarrolla» ha creado un gran desacuerdo entre las instituciones europeas®, sin
que se haya llegado a un consenso definitivo todavia®.

De cuanto antecede, puede verse la clara tendencia a homogeneizar las condiciones aplica-
bles tanto en los casos del articulo 12 como del articulo 13. Asi, se establece una especie de limite

2 Acuerdo provisional del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién Europea, de 25 de marzo de 2019, sobre
la propuesta de revisién de los Reglamentos 883/2004 y 987/2009. Documento 7698/19 ADD 1 REV 1 (en adelan-
te, «Acuerdo provisional»), disponible en https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-7698-2019-ADD-1-
REV-1/en/pdf

¥ En este sentido, tltimo documento disponible de Orientaciones para la continuacién del trabajo en la Propuesta
de actualizacién de los Reglamentos de coordinacién, de 18 de junio de 2021 (ST 9880/21), disponible en https://data.
consilium.europa.eu/doc/document/ST-9880-2021-INIT/en/pdf

2 Asi lo acredita el documento de Orientaciones para la continuacién del trabajo en la Propuesta de actualizacién
de los Reglamentos de coordinacién, de 18 de junio de 2021 (ST 9880/21), disponible en https://data.consilium.eu-
ropa.eu/doc/document/ST-9880-2021-INIT/en/pdf; y en el Documento «Portuguese Presidency paper regarding the
negotiations of the Revision of the Regulations regarding the Coordination of Social Security Systems», de 21 de junio

de 2021 (ST 9969/21), disponible en https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9969-2021-INIT/en/pdf
2 Para un andlisis en profundidad sobre la evolucién de la propuesta de reforma en estos aspectos puede consultarse MARTIN-

POZUELO LOPEZ, Angela, La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en la Unidn Europea. .., op. cit.
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temporal de duracién equivalente (24 meses); se equiparan, en mayor medida, los procedimientos
administrativos a seguir; y se podria producir una mayor equiparacién también respecto del requi-
sito organizativo en funcién de cémo quede finalmente definido el concepto de sede/domicilio del
empleador. Con todo, aun aprobdndose estas modificaciones, el régimen del articulo 13 continuaria
ofreciendo mayor flexibilidad que el del articulo 12, si bien con menor diferencia.

4. La culminacién jurisprudencial de esta tendencia: la STJUE de 20 de mayo de 2021 (asunto
C-879/19, Format II)

A la espera de saber qué sucede, finalmente, con la Propuesta de actualizacién de los Reglamentos
de coordinacién, el TJUE ha movido ficha mediante su reciente STJUE de 20 de mayo de 2021
(asunto C-879/19, Format Urzadzenia i Montaze Przemystowe y Zaklad Ubezpieczen Spotecznych
I Oddzial w Warszawie -en lo sucesivo, Format II1-)%.

El caso resuelto en este pronunciamiento resultard conocido para el lector a estas alturas del
estudio: trabajador nacional polaco, residente en Polonia, contratado por tiempo determinado por
una empresa con domicilio en dicho Estado. La prestacién de los servicios se realiza en Francia (du-
rante 13 meses), posteriormente en Reino Unido®' (dos meses) y, nuevamente, en Francia (por un
tiempo aproximado de dos afos). La sociedad empleadora del trabajador, Format, solicité la apli-
cacién de la legislacién de Seguridad Social polaca sobre la base de las reglas previstas en el articulo
14.2 del vetusto Reglamento 1408/71 (actual articulo 13 del Reglamento 883/2004). Sin embargo,
las autoridades polacas denegaron tal peticién, motivo por el que se dio comienzo al litigio que
acabé llegando ante el TJUE.

Conviene tener presente que Format es un subcontratista de obras que ejerce sus actividades
en determinados Estados miembros. Su modus operandi consistia en contratar a trabajadores en
Polonia y enviarlos a los proyectos de obras que se desarrollaban en diversos Estados miembros, en
funcién de las necesidades de la empresa y del tipo de trabajo que hubiera de realizarse. Este proce-
der llevé a Format frente al TJUE en dos ocasiones para dilucidar la regla del Titulo II aplicable a
sus trabajadores: la primera, en 2012, la ya citada STJUE 4 de octubre de 2012 (asunto C-115/11,
Format); y la tltima, en 2021, sentencia objeto del presente comentario.

Partiendo de estos datos, el TJUE sefiala que «el interesado efectud la casi totalidad de su
actividad por cuenta ajena en el territorio de un tnico Estado miembro», es decir, el ejercicio de
una actividad por cuenta ajena en el territorio de un solo Estado miembro constituye el régimen
normal del interesado. Concretamente, teniendo en cuenta la duracién total de la prestacién de los
servicios del trabajador afectado y los dos meses de servicios prestados en Reino Unido, la prestacién
de servicios en Francia supone, aproximadamente, el 95 % de la actividad total. Asi pues, el Tribu-
nal de Luxemburgo descarta que esta situacién quede amparada en el régimen del articulo 14.2 del
Reglamento 1408/71 (actual articulo 13 del Reglamento 883/2004). Especialmente si tenemos en
cuenta la necesidad de interpretar de manera estricta el articulo senalado por cuanto supone una
excepcion a la regla general lex loci laboris.

Si la prestacién de servicios realizada en Reino Unido representé cerca del 5 % de la actividad
de este trabajador, podria pensarse, en atencién a lo expuesto anteriormente, que nos encontramos
ante el ejercicio de una actividad marginal en este Estado miembro. Recordemos que, para poder apli-
car el articulo 13 del Reglamento 883/2004, se requiere que las actividades desarrolladas en, al menos,

% Dictada sin conclusiones del Abogado General.
3 Cuando este pais atin formaba parte de la Unién Europea.
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dos Estados miembros, sean significativas (articulo 14.5 zer Reglamento 987/2009). Sin embargo,
este precepto fue incorporado en los nuevos Reglamentos de coordinacién, pero no existia un articulo
equivalente en sus predecesores. Pese a ello, el TTUE lleg6 a una conclusién similar en aplicacién de las
anteriores normas de coordinacién en su sentencia de 13 de septiembre de 2017 (asunto C-570/15,
X). En este pronunciamiento, se resolvié el caso de un trabajador neerlandés, residente en Bélgica,
que trabajé para una empresa establecida en los Paises Bajos, prestando sus servicios en Bélgica el 6’5
% de su jornada anual (visitando clientes o trabajando desde casa —esto altimo, sin haberse acordado
previamente entre las partes-), y el resto en los Paises Bajos (visitando clientes o en la oficina de la
empresa). La duda que se suscité fue si, en un supuesto como este, era posible aplicar la regla prevista
para la prestacién de servicios en varios Estados miembros. La respuesta ofrecida por el Tribunal euro-
peo en esta ocasion fue clara, negando que el ejercicio de actividades «de manera meramente puntual
en el territorio de un Estado miembro» deba tenerse en cuenta a estos efectos. Para valorar si se da
este cardcter meramente «puntual» o, por el contrario, estamos ante un supuesto de ejercicio «<normal»
de actividades en varios Estados miembros, es necesario «atender, en particular, a la duracién de los
periodos de actividad y a la naturaleza del trabajo por cuenta ajena tal como se definan en los docu-
mentos contractuales, asi como, en su caso, a la realidad de las actividades ejercidas».

De todo cuanto antecede, el TJUE concluyé inaplicable la regla especial de prestacién de
servicios en varios Estados miembros. Y ello por entender que, de lo contrario, de aplicarse esta
regla «por el hecho de que una persona que, del total de horas de trabajo prestadas en un afo a su
empresario establecido en el territorio de un Estado miembro, realiz6 solamente el 6,5 % de éstas en
el territorio de otro Estado miembro, que es el de su residencia, sin haberlo acordado previamente
con el empresario, podria, por una parte, vulnerar el cardcter excepcional de la vinculacién al Estado
miembro de residencia y, por otra, originar un riesgo de elusién de las normas de conflicto de leyes
establecidas en el titulo II de dicho Reglamento».

Volviendo al caso del asunto Format II, el Tribunal de Luxemburgo no tenia informacién
acerca del contenido del contrato de trabajo sobre este punto. Sin embargo, teniendo en cuenta el
escaso porcentaje que representa la prestacion de servicios en Reino Unido, podria pensarse que el
TJUE, sobre la base de la sentencia del asunto C-570/15, podria haber rechazado la existencia de
un supuesto englobable en el régimen del articulo 14.2 del Reglamento 1408/71 por tratarse de
una prestacién de servicios realizada normalmente en un Gnico Estado miembro (Francia) con una
prestacién meramente puntual en otro pais (Reino Unido), siendo de aplicacién, por ende, la regla
general lex loci laboris™. Esta conclusién, ademds, estaria en linea con la incorporacién del citado
articulo 14.5 rer del Reglamento 987/2009%.

Sin embargo, a pesar de que —en mi opinién- esta opcién podria ser la mds «predecible», el
Tribunal europeo basa su respuesta en otro elemento menos predecible a simple vista. No obstante,
esta «sorpresa» no es tanta porque la cuestién planteada ya habia sido anunciada en el marco del
asunto Format de 2012 y el Abogado General en dicho asunto, el Sr. Mazdk, ya se habia posiciona-
do al efecto, asi como la Comisién Europea.

En esta ocasién, es el propio TJUE quien se posiciona sobre si debe establecerse algtn limite
temporal a la prestacién de servicios en los diferentes Estados miembros en el marco de la regla del

32 En linea con lo expuesto por el Abogado General, Sr. Szpunar, en su escrito de conclusiones, de 3 de marzo de
2017, dictadas en el asunto C-570/15. Especificamente, en el apartado 41, sefial6 lo siguiente: «[...] Ha de considerar-
se, pues, que la persona que se halla en esa situacién ejerce normalmente una actividad por cuenta ajena en un tnico
Estado miembro y estd sujeta a la legislacién determinada conforme a la norma de conflicto general que establece el
articulo 13, apartado 2, letra a), de dicho Reglamento».

% En linea, nuevamente, con el escrito de conclusiones del Abogado General Szpunar del asunto C-570/15 (apar-

tados 42 y 43).
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articulo 14.2.b) del Reglamento 1408/71. Siguiendo el criterio defendido por el Abogado General
Mazdk y la Comisién Europea en el marco del asunto C-115/11, y con la finalidad de interpretar
de manera coherente el régimen previsto para los desplazamientos de trabajadores y para las pres-
taciones de servicios en varios Estados miembros, el Tribunal de Luxemburgo concluye que «debe
considerarse que una persona que ejerce, durante periodos sucesivos de trabajo, una actividad por
cuenta ajena en diferentes Estados miembros, ejerce normalmente una actividad por cuenta ajena
en el territorio de dos o méds Estados miembros, en el sentido del articulo 14, apartado 2, del Regla-
mento n.° 1408/71, siempre que la duracién de los periodos ininterrumpidos de trabajo efectuados
en cada uno de esos Estados miembros no exceda de doce meses, pues (s)olo esa interpretacién
puede evitar que se eluda el principio establecido en el articulo 13, apartado 2, letra a), de ese
Reglamento»*. Es decir, el centro del debate sobre la aplicacién o no del régimen previsto para la
prestacién de servicios en varios Estados miembros en este caso no se sitda en si existe o no una pres-
tacién significativa en ambos Estados, sino en cudnto tiempo ha trabajado de manera consecutiva
en el mismo Estado miembro la persona afectada. La fundamentacién de ello no se encuentra en
ningun requisito aplicable a esta regla que, como el régimen actualmente recogido en el articulo 13
del Reglamento 883/2004, no establecia limite temporal alguno, sino en la interpretacién conforme
del régimen de esta regla con la prevista para el desplazamiento de trabajadores. En esta sentencia,
pues, parece deducirse una voluntad de evitar que, situaciones que no tendrian cabida en el despla-
zamiento temporal de trabajadores por no cumplir con el requisito temporal, puedan ampararse en
el refugio de la regla para la prestacién de servicios en varios Estados, eludiendo, asi, la aplicacién
de la lex loci laboris.

La sentencia continta interrogiandose, esta vez, sobre la posibilidad de la existencia de un
desplazamiento temporal de trabajadores. A falta de mayores detalles de la actividad realizada por la
sociedad Format, el TJUE concluye que no parece que se lleven a cabo habitualmente actividades
significativas en Polonia, requisito que, como ya se ha sefialado anteriormente, es fundamental para
la aplicacién de la regla especial del desplazamiento de trabajadores (requisito organizativo). Des-
cartada la aplicacidn de reglas especiales, se concluye la aplicacién de la regla general y, por tanto, la
aplicacién de la lex loci laboris, y no la legislacién polaca como pretendia la empresa Format.

En definitiva, en esta sentencia, el Tribunal de Luxemburgo ha incorporado un limite tem-
poral a la aplicacién de la regla del articulo 14.2.b) del vetusto Reglamento 1408/71 para evitar
la elusién de la aplicacién de la regla general lex loci laboris. Asi, Gnicamente cuando la prestacién
de servicios ininterrumpida en cada uno de los Estados miembros no exceda el limite temporal de
duracién del desplazamiento temporal de trabajadores, podremos estar dentro del 4mbito de apli-
cacién de esta norma. Este limite temporal se ha cifrado en 12 meses en el asunto Format II por
ser este el periodo indicado en el Reglamento 1408/71 para el desplazamiento temporal de trabaja-
dores”. Consecuentemente, para poder aplicar la regla del articulo 14.2.b) serd requisito necesario
que la persona en cuestién cambie de Estado miembro de trabajo, como minimo, cada 12 meses.

Como precisién en el marco del actual Reglamento 883/2004, debe recordarse que se amplié
esta duracién previsible maxima de los desplazamientos temporales de trabajadores de los 12 a los
24 meses, modificacién que deberd tenerse en cuenta de cara a aplicar esta nueva doctrina en la
esfera de los actuales Reglamentos de coordinacién™®.

% La aplicacion de la lex loci laboris como regla general del sistema.

% Sin perjuicio de que se pudiera pactar una prérroga por un tiempo no superior a otros 12 meses, con la confor-
midad del Estado miembro de destino.

% DRIGUEZ, Laetitia, Exercise d’une activité salariée dans plusieurs Frats membres. Note CJUE, 20 mai 2021, aff.
C-879/19, FORMAT. Revue Europe : ['actualité du droit de ['Union européenne. Bruguieres, LexisNexis, nam. 7, 2021,

versién electrénica.a
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5. Conclusiones

El sistema de reglas de conflicto previsto en los Reglamentos de coordinacién para determinar
la legislacién nacional de Seguridad Social aplicable estd en continua evolucién. Ello no se debe a
la multitud de reformas legislativas realizadas —de hecho, son pocos los cambios verdaderamente
sustanciales realizados por esta via desde la aparicién de los nuevos Reglamentos de coordinacién-,
sino a la interpretacién que va realizando de estas reglas el TJUE. Especialmente relevantes en
este punto son las sentencias dictadas respecto de la regla especial del articulo 12 del Reglamento
883/2004, en materia de desplazamiento temporal de trabajadores. La via interpretativa ha sido la
mayoritariamente utilizada para ir perfilando y, sobre todo, restringiendo, los requisitos necesarios
para poder acceder a esta norma de conflicto vista con recelo por el posible riesgo de dumping so-
cial. La dGltima muestra de ello es la STJUE de 3 de junio de 2021 (asunto C-784/19, Team Power
Europe), sobre el requisito organizativo en los casos de desplazamientos realizados por Empresas de
Trabajo Temporal.

Debido a la dificultad de alcanzar acuerdos para modificar las normas de coordinacién -
como asi lo demuestra la ya longeva propuesta de reforma iniciada en 2016 y todavia inconclusa-,
no es de extranar que muchos cambios se produzcan via jurisprudencial y, una vez consolidada la
jurisprudencia, se positivice su contenido o, en menores ocasiones, se modifique la legislacién para
evitar tal interpretacién europea.

De igual modo se estd empezando a proceder también en el dmbito de la regla del articulo 13
del Reglamento 883/2004, aunque sea mediante la interpretacién de su predecesor, el Reglamento
1408/71, de contenido pricticamente andlogo. El interés que parece haberse despertado por este
régimen estd amparado por la posible existencia de riesgo de dumping social fuera de las reglas tan
rigidas del desplazamiento de trabajadores, escapando de la aplicacién de la lex loci laboris. La im-
portancia creciente de esta regla también encuentra respaldo empirico en el aumento de documen-
tos Al emitidos al amparo de este régimen particular en los tltimos afios, sobre todo por Polonia.

Con este telén de fondo, el Acuerdo Provisional alcanzado, en marzo de 2019, en el marco
del procedimiento de reforma de los Reglamentos de coordinacién incorpora importantes modi-
ficaciones para equipar los regimenes del articulo 12 y del articulo 13 del Reglamento 883/2004
(como ya venia reclamando la doctrina cientifica). Asi, se tratan de establecer requisitos similares
tanto en lo que a los requisitos temporal y organizativo se refiere (con las necesarias salvedades),
como al procedimiento administrativo a seguir para la determinacién de la legislacién aplicable en
estos casos. Estos cambios propuestos, de llegar a aprobarse, aunque no cabe duda de que aseme-
jarfan ambos regimenes, no impedirian que el articulo 13 del Reglamento 883/2004 siga siendo
mucho mids flexible que el régimen previsto para el desplazamiento temporal de trabajadores.

A la espera de saber qué ocurre, finalmente, con este tortuoso procedimiento de reforma, la
jurisprudencia europea ha ido introduciendo especificaciones para la aplicacién de esta regla parti-
cular destinada al ejercicio de actividades en dos o mds Estados miembros, algunas de las cuales se
encuentran positivizadas en los Reglamentos de coordinacién (por ejemplo, la exclusién de la toma
en consideracién de las actividades marginales a los efectos de este régimen particular, incorporada
en el articulo 14.5 zer del Reglamento 987/2009). Sin embargo, recientemente se ha incorporado
un requisito temporal a la aplicacién del régimen previsto para estas prestaciones de servicios, al
margen del tenor literal de la norma, pero sobre la base de una interpretacién sistemdtica de este
precepto en relacién con el régimen previsto para el desplazamiento de trabajadores. De este modo,
en el marco de los anteriores reglamentos de coordinacién, se preveia que una prestacién de servi-
cios de hasta 12 meses podria considerarse «temporal» a efectos del desplazamiento de trabajadores.
Por ello, el TJUE, en su sentencia de 20 de mayo de 2021 (asunto C-879/19, Format II), viene a
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concluir que, cuando exista una prestacién de servicios sucesiva en diferentes Estados miembros,
solo podra aplicarse lo previsto en el articulo 14.2.b) del Reglamento 1408/71 en la medida en la
que se presten servicios «temporales» en sucesivos Estados miembros, esto es, si la prestacién de
servicios ininterrumpida en cada Estado miembro de trabajo sucesivo no supera la barrera de los
12 meses sefalada. De lo contrario, seria de aplicacién la regla general lex loci laboris (art. 13.2.a
Reglamento 1408/71).

Tras este pronunciamiento, a mi parecer, se esconde mucho mds que la bisqueda de una
interpretacién sistemdtica de las diferentes reglas del sistema de normas de conflicto. Esta sentencia
trata de poner limites a la aplicacién del articulo 13 del Reglamento 883/2004 que, hasta la fecha,
no habia tenido demasiado protagonismo practico, a pesar de estar siempre en el punto de mira de
la doctrina —-que ha cuestionado en diversidad de ocasiones los criterios de conexién utilizados en
las diversas versiones de esta regla a lo largo de los afios-. El nimero de documentos Al expedidos
al amparo de este precepto parece augurar un incremento de sentencias del TJUE sobre su interpre-
tacién y, probablemente, sigan esta misma tendencia restrictiva, precisamente, resguarddndose en el
deber de interpretacién estricta de las excepciones a la lex loci laboris.
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I. Introduccién

La labor de creacién jurisprudencial del TJUE es de vital importancia y tiene
presencia en todos los Estados miembros, especialmente en materia de discrimi-
nacién. A raiz del asunto Coleman aparecié la doctrina de la discriminacién por
asociacién, que permitié ampliar el alcance de la discriminacién. De esta manera,
hoy se reconoce que el principio de igualdad de trato se circunscribe a las personas
que poseen unas caracteristicas concretas protegidas por ley y a otras con las que
se relacionan. Sin embargo, continda siendo un tipo de discriminacién jurispru-
dencial; por eso, es necesario hacer un andlisis de la casuistica para, finalmente,
determinar cudles son los elementos definitorios de la discriminacién por asocia-
cién con el fin de clarificarlo y estudiar cémo ha sido y serd su aplicacion.
Discriminacién por asociacién, TJUE, igualdad de trato, directivas, derecho
social comunitario.

The case law of the CJEU has a critical importance, and it has influenced all the
Member States of the EU, especially in the field of equality law. As a result of
the judgment of this court in the Coleman case, the discrimination by associa-
tion allowed the scope of discrimination to be broadened. Due to the gradual
application, it is generally said that the principle of equal treatment is limited
to people who have specific characteristics protected by law and also to others
with which they are related. Nevertheless, it continues to be a type of jurispru-
dential discrimination and it is not recognized in many provisions. Therefore, it
is necessary to make an analysis of the case law in order to determine what are
the defining elements of discrimination by association, to clarify this concept
and to study how its application has been and will be in the future.
Discrimination by association, CJEU, equal treatment, directives, European
social law.

Actualmente, la igualdad de trato es un principio juridico universal inserto en la raiz mas profunda de
la Unién Europea y de sus Estados miembros. El camino recorrido por nuestra sociedad para alcanzar
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la igualdad entre todos los ciudadanos ha sido cuanto menos fructifero en muchos aspectos, y se han
alcanzado resultados hasta hace unos anos impensables. Sin embargo, todavia existen prejuicios y
estereotipos sociales sobre ciertos grupos que obstaculizan alcanzar las metas finales. En diferentes
dmbitos de nuestra vida, algunas personas se ven expuestas a vivir situaciones en las que se les brinda
un trato més desfavorable. Por esta razén, la norma ha elaborado con gran acierto definiciones sobre
los tipos de discriminacién que se pueden sufrir especificando qué elementos conforman las mismas,
quienes son susceptibles de padecerlas y en que circunstancian pueden darse. Precisamente por ello,
este trabajo encuentra su motivacion en destacar en la funcién del Derecho como elemento capaz de
dar a todas las personas unas condiciones de igualdad y de remover los obstdculos que se interponen
en la lucha por la igualdad efectiva entre todos los ciudadanos, y en todos los dmbitos.

No obstante, el dinamismo de la realidad hace que las definiciones que en un primer mo-
mento nacieron como forma de caracterizacién de la discriminacién sean insuficientes. Por eso,
han aparecido nuevas formas de discriminacién que modifican los elementos que inicialmente con-
figuraban la discriminacién para hacer llegar la proteccién a nuevos supuestos. Una de ellas es el
tema inicial del presente trabajo: la discriminacién por asociacién, la cual se puede definir como
“la situacién de discriminacién que experimenta una persona, no porque posea una caracteristica
determinada (...) sino por motivo de su relacién con una persona que si posee dicha caracteristica’.

Este trabajo es una investigacion juridica que tiene por objeto definir los elementos de la
discriminacién por asociacién. El derecho tiene un componente sociocultural de gran peso porque
se mueve por las exigencias de la sociedad, dando soluciones alternativas a problemas concretos. En
este contexto aparece la discriminacién por asociacién. Su relativa reciente creacién exige un estudio
profundo de su origen y su paulatina aplicacién. Asi se podrian concluir cudles son sus elementos y
poder dar, finalmente, respuesta a los problemas que pueden darse en su aplicacién.

II. El origen de la discriminacién por asociacién

Sufre una discriminacién quien es victima de un trato desfavorable propiciado por uno de los
motivos previstos en la Ley. Estos motivos de discriminacién pueden estar contenidos en la norma
nacional o internacional, sin olvidar la normativa comunitaria. Gracias a la variedad de casos a los
que se ha enfrentado, la jurisprudencia ha concretado cudl es el alcance de esos motivos bajo los que
se podria producir una discriminacién. Sabemos que la prohibicién de discriminacién tiene por
objeto garantizar el principio de igualdad de trato entre todos los individuos, pero no quiere decir
que todas las diferencias de trato sean una discriminacién, ya que pueden permitirse si persiguen
un objetivo legitimo, con unos medios proporcionales y adecuados para el fin pretendido. Ha sido
la pericia jurisprudencial, tanto de Tribunales nacionales como de internacionales, la que ha deter-
minado cudndo algin trato aparentemente desfavorable es objetiva y razonadamente justificado, y
cudndo no. O lo que es lo mismo, se ha precisado con gran acierto cuidndo una situacién es suscep-
tible de ser discriminatoria, dando lugar a nuevos tipos de discriminacién.

2.1. Origen: El caso Coleman

En el afo 2008, el TJUE resolvia una cuestién prejudicial planteada por el Tribunal inglés Emplo-
yment Tribunal en relacién al alcance de la prohibicién de discriminacién en la Directiva 2000/78.

La respuesta del TJUE, sentencia TJUE Coleman de 17 de julio de 2008, Coleman, C-303/06,

ampliaba la nocién de discriminacién a un supuesto hasta entonces no concebido: la discriminacién
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por asociacién, también llamada refleja o transferida. Pese a estar vinculada a un caso y a un tipo de
discriminacién concreto, los criterios de aplicacién de la prohibicién de discriminacién empleados
en el supuesto abrian paso a una nueva forma de entender la discriminacién, extrapolable a cual-
quier motivo contenido en la norma.

La sefiora Coleman prestaba servicios en un despacho de abogados en Reino Unido, pero
se vio obligada a abandonar su puesto de trabajo a consecuencia del hostigamiento recibido por el
empresario, lo que en Derecho inglés se conoce como unfair constructive dismissal. Este despido se
produce cuando la conducta del empresario, contraviniendo las normas y el contrato de trabajo,
hace que el trabajador se vea obligado a apartarse del trabajo, por lo que habria que determinar si la
conducta empresarial ha sido suficiente para provocar la renuncia del trabajador. Coleman decidié
entablar acciones legales argumentando que habia sufrido un trato desfavorable en comparacién
al resto de sus compafieros por el hecho de ser madre de un hijo que sufria una discapacidad. El
empresario se habia negado de forma sistemdtica a concederle permisos para fomentar la concilia-
cién laboral y familiar, permisos que otros trabajadores si tenian; llegando incluso a recibir un trato
degradante, consistente en insultos o amenazas al intentar reclamar la concesién de estos permisos.
Ante estos hechos, el tribunal inglés (Employment Tribunal) formulé al TJUE cuatro cuestiones
prejudiciales para dilucidar si, ante un supuesto como el de Coleman, podria aplicarse la Directiva
2000/78 que se pueden resumir en las siguientes dos preguntas: jserfa un impedimento para estu-
diar la posible discriminacién el hecho de que quien padece el trato vejatorio no sea la misma per-
sona que sufre el motivo o condiciones determinante de la discriminacién? En caso de determinar
que no fuese un obsticulo, ;podria ser un comportamiento discriminatorio el trato menos favorable
a un trabajador por el mero hecho de tener un hijo discapacitado?

Con respecto a la primera pregunta, el TJUE realiza una interpretacién amplia que no puede
tener mds que una valoracién positiva de la Directiva 2000/78 . Dicha directiva contempla expresa-
mente en su articulo primero que su finalidad es establecer “un marco general para luchar contra la dis-
criminacién por motivos de religién o convicciones, de discapacidad, de edad, y de orientacién sexual
en el &mbito del empleo y de la ocupacién (...)". En este caso, es el hijo de Coleman quien sufre una
discapacidad, y no ella, lo que podria suscitar dudas acerca de si cabria aplicar la norma europea o si es
un supuesto que se encuentra fuera de ella. Pero recalca el TJUE que la norma, de forma expresa dice
que se ha de aplicar cuando se dé una situacién susceptible de ser discriminatoria por unas determina-
das razones (religion, convicciones, discapacidad, edad u orientacién) y no solo cuando quienes sufren
dicha situacién sean una categoria de personas con ciertas caracteristicas. La Directiva 2000/78 permi-
te que el principio de igualdad de trato garantizado no se circunscriba solo a las personas mismas que
sufren discapacidad. Asi, seria perfectamente admisible estudiar la posible discriminacién en el empleo
de la sefiora Coleman, pudiendo ser victima de una discriminacién por discapacidad pese a que quien
sufra la discapacidad sea su hijo y no ella misma. De hecho, cuando la norma prevé presupuestos en
exclusiva para personas con discapacidad asi lo dice. En efecto, véase cuando se refiere a “ajustes razo-
nables para las personas con discapacidad”, en contraposicién a la literalidad de su articulo 1 que dice
“por motivos de discapacidad”. EI TJUE apela también a la finalidad de la Directiva, que no es otro que
el establecimiento de “un marco general para la luchar (...) en el dmbito del empleo y la ocupacién”

En segundo lugar, entiende el TJUE que Coleman sufre una discriminacién en tanto que
sufre un trato desfavorable por parte del empresario en comparacién con el trato que recibieron el
resto de sus compafieros, y que esto no se debe mds que a la discapacidad sufrida por su hijo, ya
que no hay ninguna causa justa para defender la actitud empresarial. Los hechos motivados por el
empresario constituyen un supuesto de discriminacién, prevista en el articulo segundo de la Direc-
tiva, de la cual Coleman es victima por motivos de discapacidad, pues no es impedimento que sea
su hijo quien lo sufra y no ella.
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En virtud de la aplicacién del principio de igualdad de trato, el bufete de abogados donde Co-
leman prestaba servicios, y que ocupa el lugar de parte demandada, es quien tiene la obligacién de de-
mostrar que no ha habido discriminacién y que el trato dado a la parte actora se debe a razones obje-
tivas. Coleman tan solo tendria que mostrar indicios del trato presuntamente discriminatorio. Por su
parte, el Tribunal evaluard si el trato es menos favorable en relacién con otras situaciones comparables.

El juzgado inglés que en un primer momento respondié a este litigio explicé que, dentro de
la normativa inglesa relativa a la discriminacién por discapacidad vigente (Disability Discimination
Act 1995), no cabe amparar un supuesto como el de Coleman. Ella alega sufrir discriminacién por
discapacidad, pero lo cierto es que el texto legal limita la posibilidad de sufrir discriminacién por
discapacidad a quienes la padezcan.

Las palabras “se produce una discriminacién contra una persona discapacitada cuando (...)”
permiten excluir a todo sujeto relacionado con quien sufre la discapacidad. Si lo comparamos con
el texto de la Directiva, es ficilmente comprensible por qué Coleman se amparé en la normativa
comunitaria para obtener la proteccién merecida. Recordemos que dice el art. 1 Directiva 2000/78:

“La presente Directiva tiene por objeto establecer un marco general para luchar contra la discrimina-
cién por motivos de religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual en el
dmbito del empleo y la ocupacién, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio
de igualdad de trato”.

No obstante, la normativa inglesa si parece incluir en otras normas relativas a otros tipos de
discriminacién a sujetos relacionados con quien directamente sufre el motivo de discriminacién,
utilizando la misma expresién de la que se sirve la Directiva, “por motivos de”, por ejemplo, para el
caso de la orientacién sexual o de la edad . Esta disparidad de posibilidades ya habia provocado que
algunos tribunales ingleses se enfrentasen a una compleja realidad por la desigual proteccién que
se ofrecia; y que hubieran intentado corregir hablando de la interconexién de las normas para la
igualdad a la hora de su interpretacién. Una solucién asi habria permitido que Coleman encontrase
satisfecha su expectativa de proteccién, pero se habria perpetuado la desigual proteccién en situa-
ciones que se hubiesen podido dar en casos futuros. De ahi que afirmemos que el TJUE presenta
una doctrina innovadora no solo frente a la legislacién inglesa, sino ampliable también a todos los
derechos nacionales de los Estados miembros. La sentencia Coleman supuso un enorme avance en
la proteccién de los derechos de los trabajadores que pone de manifiesto el modelo inclusivo euro-
peo del que hablaremos mds adelante.

2.2. Implicaciones del caso Coleman

El efecto mds directo de la sentencia Coleman dictada por el TJUE, por supuesto después de la
indemnizacién que nuestra protagonista obtiene de su antigua empresa, es la consolidacién del
modelo social inclusivo por el que aboga la UE. Todo, sin perjuicio del impacto juridico que, como
veremos a continuacion, ha producido la definicién de un nuevo estindar de discapacidad: la disca-
pacidad por asociacién. La promulgacién de la Directiva 2000/78 represent6 un avance importanti-
simo para las personas con discapacidad en la lucha por la igualdad de oportunidades porque procu-
ra su acceso al empleo y a la formacién, obligando al empresario a realizar “ajustes necesarios” en los
puestos de trabajo. Al tratarse de una directiva necesita de la transposicién de los Estados miembros
a sefialdindose como fecha limite el 2 de diciembre de 2003, haciéndoles participes indispensables
para acabar con las posibles actitudes discriminatorias que pueda vivir este colectivo, y para ellos
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les permite incluso disefiar acciones positivas, ademds de ofrecerles un marco juridico suficiente de
proteccién ante situaciones discriminatorias o constitutivas de acoso. Reino Unido habia modifica-
do su normativa nacional para adaptarla a la Directiva: Disability Discrimination Act de 1995 fue
modificada en 2003, resultando de esta nueva regulacién el articulo 3 que hemos explicado.

Con todo, gracias a la doctrina emanada del asunto Coleman, y en virtud de la aplicacién de
la Directiva 2000/78, encuentra proteccién un sujeto desprotegido y estrechamente vinculado con
las personas discapacitadas que hasta entonces quedaba desamparado: sus cuidadores. Las tareas de
cuidado se refieren a un amplio grupo de trabajos que por regla general se hacen de manera gratuita
y sirven para prestar asistencia en su desarrollo a quienes no pueden valerse por si mismos; como es
el caso de nifos, ancianos y personas dependientes o discapacitadas. El colectivo que se dedica a estas
actividades es especialmente vulnerable porque, aun tratdindose de tareas esenciales, se realizan en su
gran mayoria sin remuneracién o por medio de un contrato laboral que ofrece malas condiciones
de trabajo, caracterizado por una remuneracion salarial extremadamente baja. Aunque poco a poco
este tipo de trabajo se estd profesionalizando y mercantilizando, lo cierto es que atin hoy en dfa es un
trabajo que se realiza en el dmbito familiar y que estd feminizado, pues son las mujeres sobre quienes
recae la asuncién de la responsabilidad de cuidar a familiares enfermos o dependientes. La realidad de
Coleman encierra una verdad a la que se enfrentan muchas mujeres: el deseo de compaginar el cuida-
do y su trabajo sin priorizar ninguno sobre el otro. La relacién entre trabajo, cuidados y feminizacién
es compleja, y aunque se estdn disenando medidas para lograr la conciliacién laboral y familiar, lo
cierto es que no hay igualdad de género en esta distribucién de tareas, hoy todavia asumida por ellas.

Aun cuando en un primer momento se barajé la posibilidad de alegar una discriminacién
indirecta por razén de sexo, la defensa de Coleman estaba convencida de que lo que realmen-
te se estaba produciendo era una discriminacién directa por discapacidad. El argumento inicial
se desvaneceria fécilmente al constatar que en el despacho de abogados tanto trabajadores como
trabajadoras habian conseguido reducir o conciliar su jornada de trabajo. En caso de que se con-
siderase como tal, tampoco habria datos cuantitativos suficientes que sustentasen que se estd oca-
sionando una desventaja particular a las mujeres. Para la defensa de Coleman, detrds toda per-
sona con discapacidad existe alguien que le asiste, y que necesita de una proteccién juridica en
los mismos términos, lo que se conseguiria ampliado la aplicacién de la Directiva 2000/78. El
proceso de integracién de la UE para que todos los ciudadanos disfruten de las mismas opor-
tunidades de empleo no puede acordarse de quienes sufren discapacidad y olvidarse de quie-
nes les cuidan. Asi, gracias al fallo de la sentencia Coleman se consiguié dibujar una protec-
cién para los cuidadores ajenos al mercado laboral, pero que desean tener otro tipo de empleo
. Si todavia hoy el trabajo de cuidado estd mds cerca de la esfera doméstica, la nocién de discrimina-
cién por discapacidad ha ayudado a que tanto mujeres, en su mayoria, como hombres, sean capaces
de gozar de una inclusién plena en el mercado laboral.

Ademds, cabe hacer una puntualizacién mds: ;qué ocurrird si en un supuesto como el re-
latado, quien desease cuidar de su hijo fuese un hombre? ;c6mo se sostendria su defensa? Si solo
pensamos en la posibilidad de emplear la discriminacién por razén de sexo, no habria manera de
inferirles proteccién juridica ya que como explica el Exmo. Sr. Magistrado del TS] de Galicia,
Lousada Arochena “el trato se debe realizar en atencién al sexo de una persona. Bien utilizando el
sexo o una diferencia fisiolégica entre los sexos como causa de la diferencia de trato (...) o bien uti-
lizando un perjuicio de género como causa de la diferencia de trato”. La tinica forma de tutelar este
supuesto es la discriminacién por asociacién por razén de discapacidad porque amplia la nocién de
esta Ultima a familiares, en un primer momento, y después a cualquier otra persona relacionada con
la discapacitada. Parece evidente que la negativa empresarial mds tiene que ver con las circunstancias
personales del discapacitado o dependiente que con el sexo de la solicitante.

Labos, Vol. 2, No. 3, pp. 114-131 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2021.6490
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 118


https://doi.org/10.20318/labos.2021.6490
http://www.uc3m.es/labos

BeaTR1Z SANCHEZ-GIRON MARTINEZ Los elementos delimitadores de la discriminacién por asociacién

Otro punto que debemos destacar es el respeto que la resolucién del asunto Coleman mues-
tra para con las anteriores decisiones del propio TJUE respecto a la nocién de discapacidad. Tal y
como ha venido diciendo el TJUE, la finalidad de la Directiva 2000/78 es, entre otras, combatir
la discriminacién en el trabajo y en el empleo por discapacidad. Aunque no se define qué es dis-
capacidad, dos anos antes a que se dictase la sentencia que estamos estudiando, el TJUE, en el
asunto Chacén Navas, clarificé su concepto y dijo que “«discapacidad» se refiere a una limitacién
derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas y que suponga un obstdculo para que la persona
de que se trate participe en la vida profesional”. Con este pronunciamiento, la Directiva 2000/78
se excluye de aplicacién a los supuestos de enfermedad por mucho que exista una relacién causal
entre enfermedad y discapacidad. En consecuencia, se excluye a las personas que tienen una en-
fermedad, y no una discapacidad, porque se entiende que, como regla general, tras un periodo de
cura de la enfermedad serd posible reanudar la actividad normal. Limitar el concepto juridico de
“discapacidad” sirve para definir con la mayor precisién posible el marco de aplicacién de la direc-
tiva garantizando altos niveles seguridad juridica. La intencién del TJUE es impedir la ampliacién
de la Directiva “recurriendo a la analogia a otros motivos distintos de los listados con cardcter
exhaustivo en su art. 1”.

En conclusién, en ningtin caso se podria decir que lo que se ha hecho en el caso Coleman es
ampliar el campo de aplicacién de la Directiva 2000/78 a nuevos motivos no contenidos en el arti-
culo 1, sino que se han extendido sus efectos, permitiendo que nuevos sujetos padezcan la discrimi-
nacién. Por lo tanto, la doctrina del asunto Chacén Navas no serviria para desvirtuar la solucién en
el caso Coleman, ya que no se amplian los motivos tasados y limitados en la ley: el hijo de Coleman
era efectivamente discapacitado, pues sufria laringomalacia, broncomalacia y crisis apneas.

Asi las cosas, la categoria juridica de discriminacién por asociacién nacida de la jurispruden-
cia asentada en este caso ha cambiado el panorama de la tutela antidiscriminatoria. La interpreta-
cién del TJUE amplia la nocién de discriminacién directa de la Directiva 2000/78 con un criterio
acertado por permitir que se discrimine a una persona no por sus caracteristicas personales, sino por
las de otra con las que esa primera se relaciona. Aunque la figura de discriminacién por asociacién se
vincul6 inicialmente a la discapacidad y a las personas relacionadas por vinculos de parentesco con
quienes la padecen, con el paso del tiempo la discriminacién se ha aplicado a otras situaciones més
alld de este tipo de discriminacién, yendo mds alld del dmbito de aplicacién de la Directiva 2000/78
y de los vinculos familiares. Ampliar la nocién de victima es necesario para responder a situaciones
donde la tradicional concepcién de la misma no llegaba, ofreciendo un panorama pragmadtico para
logar la ansiada igualdad efectiva de todos los sujetos histéricamente discriminados.

2.3. La Discriminacién por asociacion aplicada por el TJUE en otros supuestos

Desde la elaboracién primigénea de la discriminacién por asociacién, el TJUE ha ido perfilando y
confirmando esta jurisprudencia en otros pronunciamientos, aunque, COmo veremos a continua-
cién, no son excesivamente abundantes.

Existe una normativa europea que obliga a que todos los Estados miembros garan-
ticen que los clientes obtengan informacién de su consumo eléctrico de una manera periddica
. El caso Chez Razpredelenie (Sentencia del TJUE de 16 de julio de 2015, Chez Razpredelenie,
C-83/14) donde se aplica la mencionada discriminacién por asociacién, en un supuesto donde re-
sulta de aplicacién la Directiva 2000/43, relativa al principio de igualdad de trato con independen-
cia de su origen racial o étnico. Existe una diferencia de trato injustificada para Nikolova motivada
por el origen étnico, como veremos a continuacién, en una situacién comparable con el resto de
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clientes de las compafias eléctricas pues ella, propietaria de un local en un barrio donde habitaban
personas de origen gitano, no podia acceder a su contador eléctrico.

La Directiva 2000/43 tiene un alcance general, a diferencia de la Directiva 2000/78 que se
limitaba al 4mbito del empleo y de la contratacién. Su objetivo es garantizar la igualdad de trato y
la proteccién de todas las personas fisicas en el dmbito de la Unién. El TJUE entiende que en un
supuesto como este es de aplicacién la Directiva 2000/43.

Pese a que Nikolova no es de origen gitano, sufre una desventaja por la relacién que existe con el
colectivo de origen gitano, ya que es quien habita el barrio donde ella trabaja. Resulta que sin una justi-
ficacién objetiva y razonada para colocar los contadores seis metros mds altos que lo normal, es el mero
hecho de que sea un barrio ocupado por personas de origen gitano lo que motiva este trato desfavorable.

Aunque la decisién definitiva corresponde a la jurisdiccién bilgara, el TJUE analiza qué
entiende como discriminacién indirecta porque, aunque Nikolova se siente victima de una discri-
minacién directa, la Corte Bulgara de Igualdad, entiende que hay una discriminacién indirecta.
Esto ejemplifica el nutrido debate existente sobre la relacién entre ambos tipos de discriminacién
. Si se colocan los contadores tan altos por el origen étnico de los habitantes del barrio en cuestién,
se trata de una discriminacién directa. En cambio, si se toma el criterio de colocar los contadores a
7 metros como una politica neutra adoptada por la compania eléctrica por motivos de seguridad ju-
ridica para evitar la manipulacién de los mismos y garantizar la calidad del suministro eléctrico, ca-
bria preguntarse si realmente este objetivo es razonable, si es efectiva para la finalidad que pretende,
y si pudiese existir algin medio de control menos danino. En caso de no ser efectivo, no perseguir
un fin legitimo, o de poder empelarse otros medios de seguridad menos perjudiciales, Nikolova y
cualquier otro vecino de un barrio gitano donde resulta inaccesible el acceso a los datos de consumo
eléctrico serfan victimas de una discriminacién indirecta por razén de origen étnico. Sin perjuicio
de este debate, lo que para el objeto de nuestro trabajo es de consideracién es la aplicacién de la
discriminacién por asociacién casi de forma automadtica para confirmar que la Directiva 2000/43 es
de aplicacién en un supuesto como el que suscita esta controversia, donde quien sufre el perjuicio
no es quien tiene un origen racial o étnico diferente, pero si tiene una relacién directa con esta cir-
cunstancia que lleva a alegar que se es victima de una discriminacién por asociacion.

Un razonamiento similar al seguido en este supuesto se puede ver en el Caso WTG Retail BVBA

(STJUE de 20 de junio de 2019, WTG Retail BVBA, C-404/18). No obstante, en esta sentencia
el TJUE no habla propiamente de discriminacién por asociacién ni cita su doctrina, pero aplica
una l4gica similar a la empleada en el Caso Coleman en la medida en que se amplia la proteccién,
en este caso, contra la discriminacién por razén de sexo: la Directiva 2006/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 20006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién. En
realidad, en esta sentencia se entremezclan dos derechos de los trabajadores: el derecho a no ser dis-
criminado en el trabajo y el derecho a no ser perjudicado por el ejercicio de sus derechos. Cuando
la sefiora Vandenbon, gerente de una tienda descubre que su empresa no va a contratar a la sefiora
Hakelbracht por encontrarse embarazada, pese a cumplir con el perfil para dicho puesto, pues asi se
lo comunica la direccién de Recursos Humanos, no duda en mostrar su oposicién ante tal decisién
recordando al empresario que la normativa belga prohibe no contratar a una persona por razén de
su embarazo. No cabe duda alguna de que la sefiora Hakelbracht ha sufrido una discriminacién
directa por razén de sexo contenida en la Directiva 2006/53 pues recuerda la misma “que el trato
desfavorable a una mujer relacionado con el embarazo o la maternidad constituye discriminacién
directa por razén de sexo”, pero sy la sefiora Vandenbon?

La Directiva 2006/54 garantiza modos de proteccién para todos los trabajadores que puedan
sufrir represalias por una discriminacién por razén de sexo, refiriéndose a aquellos que defiendan
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a una persona protegida o testifiquen en juicio a su favor. La UE pretende reforzar la garantia de
indemnidad de aquellos que denuncien hechos contrarios al Derecho comunitario, como es la de-
nuncia de discriminacién por razén de sexo que hace la sefiora Vandenbon. De la misma manera
que ocurria en el caso Coleman, se pone de manifiesto la necesidad de proteger a personas que
estdn vinculadas con personas que pueden sufrir discriminacién: bien sea por una relacién afectiva-
familiar, o bien por una actuacién en defensa de sus derechos.

El tltimo pronunciamiento del TJUE en el que se alude a la discriminacién por asociacién es
de enero de 2021 (STJUE de 26 de enero de 2021, C-16/19), que una vez mds nos deja ver como
gracias a esta doctrina se permiten proteger nuevas situaciones susceptibles de ser discriminatorias.
El conflicto llevado ante los Tribunales en este caso es cuanto menos curioso, porque se trata de una
posible discriminacién por discapacidad entre personas que también que sufren discapacidad. En
un hospital polaco tan solo se reconocen complementos salariales a quienes tengan discapacidad
reconocida con posterioridad a una fecha fijada por el empresario, quedando fuera de la opcién
de recibir el mismo quienes tengan una discapacidad reconocida en fecha anterior. El TJUE que
pretende ser lo mds inclusivo posible y ampliar la tutela discriminatoria comunitaria, utiliza argu-
mentos ya empleados en el caso Coleman porque insiste en la finalidad de la Directiva de “combatir
todas las formas de discriminacién basadas en la discapacidad”. En el caso Coleman se empleaba
este razonamiento para defender que el principio de igualdad de trato que se pretende garantizar
no se limite solo a las personas que padezcan discapacidad; ahora lo que se avala es que también
estd cubriendo la discriminacién por discapacidad frente a personas que también padecen una dis-
capacidad. Dejar sin proteccién a los sujetos en un supuesto como este serfa vaciar de contenido a
la Directiva.

Como vemos, la doctrina de discriminacién por asociacién que nace bajo la aplicacién de la
Directiva 2000/78, crece para alcanzar el 4mbito de aplicacién de otras directivas. Sin duda alguna,
en 2008 veia la luz un nuevo tipo de discriminacién que atn hoy se va perfilando gracias a la hete-
rogénea casuistica. Asimismo, y como prueba irrefutable de la extensién de la nocién de discrimi-
nacién por asociacién, la relacién paterno filial entre Coleman y su hijo se ha visto sustituida por
un criterio mds laxo, la simple demostracién de un vinculo entre ambos sujetos

III. La discriminacién por asociacién y su recepcién en Espana

Desde que Espana entré a formar parte de la Unién Europea quedd incluido en el sistema espaol
el sistema de fuentes europeo, tal y como refleja el art. 93 CE. Dentro de este sistema de fuentes
estd la ya mencionada jurisprudencia del TJUE, que por supuesto vincula también a Espafa. Por
esta razon, la doctrina emanada del caso Coleman, la doctrina de discriminacién por asociacién, no
dejé indiferentes a los Tribunales espafoles. Los criterios interpretativos empleados en ese asunto
fueron imitados y trasladados a otros casos en nuestro pais, dejando constancia de la primacia de las
decisiones interpretativas del TJUE, como veremos a continuacién.

Sin embargo, un gran paso en la asimilacién de la discriminacién por asociacién en el Dere-
cho espanol se dio en el afio 2013 con la promulgacién del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29
de noviembre, por el que aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social. Quiero recalcar que esta norma es innovadora, ya que por
primera y Gnica vez recoge textualmente este tipo de discriminacién. Si bien ya se habia empleado
antes en una resolucién judicial del STS] de Cataluna del 23 de junio de 2011, n° de sentencia
4456/2011. El articulo segundo de la ley define discriminacién por asociacién sosteniendo que tal
“existe cuando una persona o grupo en que se integra es objeto de un trato discriminatorio debido a
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su relacién con otra por motivo o por razén de discapacidad”. Esta ley evidencia que la lucha contra
la discriminacién por discapacidad no ha de englobar tinicamente a las personas con discapacidad,
porque si asi fuese, muchos otros sujetos vinculados con su cuidado quedarian desamparados.

Los argumentos seguidos por el TJUE en Coleman no ha sido empleado por nuestros tribuna-
les en muchos casos, ya que corroborar la existencia de todos los requisitos necesarios para su conside-
racién no siempre es tarea fdcil. Estudiar la prohibicién de la discriminacién y la discriminacién por
asociacién desde una 6ptica nacional se hace mds interesante en la medida en que el acervo norma-
tivo espafol nos es mds cercano y se ha visto modificado para adecuarse a la normativa comunitaria.

El principio de igualdad de trato en el sistema espafol se ha completado con un desarrollo
normativo abundante, motivado en gran medida por las demandas de los diferentes colectivos que
reclaman proteccién. Con excepcién de la mencionada Ley 1/2013, la discriminacién por aso-
ciacién no se ha reconocido en otras leyes nacionales directamente, pero eso no ha excluido a los
tribunales de su aplicacién. La norma espafiola utiliza “una formula amplia”, prohibiendo la discri-
minacién en los mismos términos que las Directivas europeas, “por razén de”.

En la STSJ de Catalufa, de 23 de junio de 2011 (n° 4456/2011), se apela, salvo error por mi
parte, por primera vez a la discriminacién por asociacién en un supuesto que guarda mucha simi-
litud con el caso Coleman. En este caso, la trabajadora solicita una ayuda para cuidar a su marido
que sufre una discapacidad, y presenta indicios discriminatorios alegando que ha sido la solicitud de
este permiso lo que realmente ha motivado el despido. El TS], refiriéndose especificamente al caso
Coleman, explica que esta doctrina ha dejado sentado que “la prohibicién de discriminacién (...)
no se circunscribe exclusivamente a aquellas personas que sean ellas mismas discapacitadas”. Si en
el caso Coleman el TJUE protegi6 a la madre de un hijo discapacitado por sufrir un trato peor que
el resto de sus companeros, ahora también se habrd de proteger a la mujer trabajadora despedida
por haber solicitado el permiso para cuidar de su conyuge discapacitado porque también hay una
discriminacién por discapacidad y por asociacién.

Al igual que el TJUE ha ido ampliando los limites iniciales de la doctrina Coleman a nuevos
supuestos, los Tribunales espanoles también han procedido de esta manera, extendiendo la discri-
minacién por asociacién a otros posibles motivos mds alld de la discapacidad, y a otros tipos de rela-
ciones ademds de los vinculos familiares. Una trascendental sentencia es la STS] de Galicia de 2 de
agosto de 2017 (ECLLES:TSJGAL:2017:5511), que reconoce la doctrina de la discriminacién por
asociacién con causa en la vulneracién del derecho a la libertad sindical. La libertad sindical es un
derecho fundamental reconocido en el art. 28.1 CE y su contenido se refiere, ademds del ejercicio
propio de las facultades sindicales, a participar y desarrollar en libertad el proceso de las elecciones
sindicales en una empresa.

Habida cuenta de la posible vulneracién del derecho a la libertad sindical, el TS] gallego
ademds reconoce que es un supuesto de discriminacion refleja o por asociacién al igual que ocurre
en el caso Coleman, donde quien sufre tal trato discriminatorio no es propiamente una persona
protegida por la norma. El trabajador al no ser sindicalista no quedaria protegido por el colectivo
al que se refiere la libertad sindical, pero, continda la sentencia explicando que existe una relacién
evidente entre los miembros de una mesa electoral y la realizacién del ejercicio efectivo de la libertad
sindical porque, de no quedar protegidos, este libre ejercicio quedaria amenazado

En aras de proteger el derecho fundamental a la libertad sindical, la doctrina Coleman es aplica-
da por el TS] de Canarias (STS] Canarias de 29 de agosto de 2019, ECLLES: TSJICAN:2019:2116)
de nuevo en un supuesto en el que a quien se estd discriminando es a la mujer de un sindicalista en
activo, que es despedida sin causa justa alguna. No es ella la sindicalista, pero el Tribunal observa
indicios suficientes para declarar que ella se estd llevando un trato desfavorable e injustificado fruto
de la accién reivindicatoria de su marido.
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La doctrina Coleman también se ha referido a supuestos de discriminacién por asociacién y
discriminacién por razén de sexo, basadas en los prejuicios sociales y culturales asociados al sexo,
asimiladas por nuestra sociedad. En Espana, la LOI la que no solo prohibié la discriminacién por
razén de sexo, sino que lo configuré como un principio al que estd sometido el ordenamiento ju-
ridico en su totalidad. Al amparo de esta norma se han elaborado nuevos tipos de discriminacién,
donde por supuesto aparece la discriminacién por asociacién.

En la STS]J de Galicia de 13 de abril de 2018 (ECLLI:ES: TSJGAL:2018:2484) se analiza un
supuesto de acoso sexual sufrido por una trabajadora, cuyos efectos perjudiciales se extienden tam-
bién a su marido, empleado de la misma empresa. Su acoso es fruto de la demanda planteada por
su esposa alegando ser victima de un acoso sexual ante la inactividad de la empresa para frenarlo,
acentuado por la sentencia estimatoria que ella obtuvo. En consonancia con la doctrina Coleman,
el TSJ reconoce que él padece “un acoso discriminatorio sexista atendiendo a la conexién de la
situacién laboral del trabajador demandante con la discriminacién sexista sufrida por su esposa”.

Otro ejemplo mds de la doctrina Coleman en supuestos de discriminacién por razén de sexo
se ve en la STC 71/2020 de 29 de junio (ECLI:ES:TC:2020:71), donde ademds queda bastante
clara la diferencia entre la discriminacién por asociacién y la discriminacién indirecta. El supuesto
de hecho versa sobre la denegacién de un permiso de dos dfas por familiar hospitalizado a una tra-
bajadora para cuidar de su hermana ingresada por parto. La denegacién de la empresa, amparado
en su Convenio Colectivo, se sustenta en que el embarazo no estd cubierto por el mismo, por no
tratarse de una enfermedad y que solo si la hospitalizacién ha sido provocada por una enfermedad
se tendrd derecho al permiso. El TC considera que la exclusiva referencia a los supuestos en los que
la hospitalizacién ha de serlo por enfermedad provoca una discriminacién hacia las mujeres, ya que
son ellas quienes dan a luz, y por lo tanto quienes puedes ser hospitalizadas por motivos ajenos a la
enfermedad. Pero, determinar ante qué tipo de discriminacién estamos, si es discriminacién directa,
indirecta u otro, no es tarea sencilla. No existe una norma aparentemente neutra que cause un dafio
en el colectivo de las mujeres, pues explica el TC que la norma que excluye a la hospitalizacién por
parto no es neutra, sino que es claramente discriminatoria para el colectivo femenino; descartando
asi la discriminacién indirecta. Tampoco se puede defender una discriminacién directa porque la
actora, la demandante del permiso, no estd siendo directamente discriminada por pertenecer a un
colectivo vulnerable como las mujeres, y ni si quiera es ella misma quien estd embarazada; el hecho
de que ella sea mujer es irrelevante. No queda asi més solucién que acudir a la doctrina de discrimi-
nacién por asociacién, porque a quien se estd tratando desfavorablemente es a los trabajadores que
solicitan el permiso para cuidar de un familiar, en este caso una mujer que ha dado luz. Por lo tanto,
es ella quien posee un motivo discriminatorio, pero el trabajador solicitante del permiso quien sufre
el perjuicio al obtener su denegacién.

Existe una sentencia reciente donde se ha visto discriminacién por asociacién en un supuesto
en que el también hay discriminacién indirecta. Esto ha sido posible gracias a aplicar el principio de
igualdad entre hombres y mujeres, que es transversal al sistema de seguridad social, y que muchas
veces perjudica a las mujeres que tradicionalmente han estado alejados del mercado de trabajo. En
este caso, STS 79/2020 del 29 de enero de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:416), la parte actora es una hija
que reclama el reconocimiento de una pensién por muerte y supervivencia tras el fallecimiento de su
madre. Los requisitos para su reconocimiento se encuentran en el art. 226 LGSS, y dice en su apar-
tado segundo “se reconocerd derecho a pensién a los hijos o hermanos de beneficiarios de pensiones
contributivas de jubilacién e incapacidad permanente, en quienes se den, en los términos que se
establezcan reglamentariamente (...)”. ;Qué ocurre con quienes son hijos de no beneficiaros de estas
pensiones, si no de las pensiones SOVI (seguro obligatorio de vejez e invalidez)? Recordemos que
las pensiones SOVI son un régimen de pensiones a extinguir que cubre contingencias como la vejez,
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viudedad e invalidez; y que estd muy feminizado porque son en su mayoria mujeres las beneficiarias.
Tras el fallecimiento de su progenitora, la parte actora reclama la pensién de muerte y supervivencia,
que se le deniega por no ser la causante de la misma titular de una pensién de jubilacién o incapaci-
dad contributiva. Un estudio de la norma de Seguridad Social poniendo de relieve el enjuiciamiento
de género permite resolver los casos judiciales asumiendo que existe una subordinacién estructural
de las mujeres hacia los hombres y para acabar con esta lacra hay que garantizar que tanto hombres
y mujeres gocen de las misas oportunidades. Asi, se llega a la conclusién por el TS de que existe un
impacto negativo en la consecucién de estas mismas oportunidades ya que la mayoria de pensionistas
SOVI son mujeres, lo que hace que no reconocer a sus descendientes la pensién de muerte y super-
vivencia tenga un impacto negativo de género. Se trata de una discriminacién indirecta: un criterio
aparentemente neutro (reconocer las pensiones de supervivencia y muerte a quienes sean descendien-
tes de pensionista de jubilacién o invalidez contributiva), que afecta a las mujeres de forma negativa
como hemos explicado. Sin embargo, aqui se cumple ademds una discriminacién por asociacién: el
impacto de género de la exclusiéon de las pensiones SOVI para el acceso a las prestaciones a favor de
familiares tiene su manifestacién en que se ven privados de recibirlas los descendientes. Sin embargo,
quienes sufren realmente la consecuencia negativa son sus descendientes, que carecen del derecho a
este tipo de prestaciones. Un criterio neutro coloca a las mujeres en una situacién particular y perju-
dicial, pues en datos cuantitativos sabemos que reciben pensiones SOVI en mayor proporcién que
los hombres, al no reconocerlas como sujetos causantes de las pensiones por muerte y supervivencia;
pero, los efectos se trasladan a sus descendientes con independencia del género.

IV. Algunas consideraciones sobre la discriminacién por asociacion

Tras un recorrido sobre la casuistica y los supuestos en los que se ha hecho uso de la discriminacién
por asociacién, podemos proceder a realizar unas meditadas reflexiones acerca de qué ha supuesto,
y qué puede llegar a suponer, el reconocimiento de este tipo de discriminacién.

En primer lugar, ha quedado claro que el fenémeno de la discriminacién es dindmico y cam-
biante, al igual que lo es el Derecho. El Derecho forma parte de todos los momentos de nuestra
vida, incluso antes de nuestro nacimiento y hasta en las relaciones que dejamos mortis causa, porque
preside las relaciones sociales humanas, ofreciendo respuestas a los nuevos problemas que paulati-
namente van apareciendo. El Derecho cambié drésticamente desde que las revoluciones del siglo
XVII en Europa y América proclamasen la igualdad como un principio, reconociendo la dignidad
humana y otros derechos fundamentales. Pero esto fue tan solo el comienzo de un largo camino que
se ha ido construyendo sobre estos cimientos para contestar a las nuevas demandas sociales, porque
el progreso del Derecho no se entiende sin el progreso de la sociedad. Prueba de ello es la evolucién
y ampliacién que ha sufrido la nocién de igualdad a lo largo del tiempo. Originariamente, se tra-
taba de un concepto limitado: igualdad ante la ley, como forma de aplicar la ley por igual a todas
las personas. Ahora, se busca lograr una igualdad en la ley, sin privilegios, que garantice a todos los
sujetos el mismo nimero de oportunidades, requiriendo asi una mayor implicacién de los sistemas
normativos para que ofrezcan una tutela antidiscriminatoria acertada y completa.

En otro orden de cosas, la concepcién de discriminacién ha evolucionado paulatinamente.
Basta con reparar en el art. 17 del ET, testigo de cémo el tiempo y el progreso social han hecho de él
un articulo completo en la prevencién de motivos discriminatorios que pueden darse en el dmbito
laboral. Si en el afo 1995 prohibia la discriminacién por razén de sexo, origen, raza, estado civil,
condicién social, religién e ideas politicas; en el ano 2003 se ampliaba a circunstancias de etnia,
convicciones y orientacién sexual ; y en el ano 2010 se promulgaba la actual redaccién que incluye
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la discriminacién por razén de edad, discapacidad y habla de orientacién y condicién sexual. Esto
ha sido posible gracias al impulso de la UE. En el afio 2000 se aprobaban dos directivas: Directiva
2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, y la Directiva 2000/78 que,
como ya bien sabemos, establece un marco general para la igualdad de trato y la ocupacién. Estas di-
rectivas y las leyes nuevas o modificaciones que se hacen en la norma espanola para su trasposicién,
responden a la necesidad de crear un mercado de trabajo totalmente integrado. Desgraciadamente,
los datos revelan que las personas con discapacidad, de mayor edad y las mujeres tienen mds altas
tasas de desempleo, por ejemplo. Asimismo, se pretende acabar con la discriminacién por origen
ya que estas personas en no pocas ocasiones tienen que enfrentarse a actitudes xenéfobas o racistas,
alejadas de la cohesién social y del desarrollo que pretende lograrse en una sociedad moderna.

Actualmente, el principio de igualdad se interpreta en una acepcién moderna que lo hace
estar conformado no solo por la prohibicién de discriminacién, sino también por la busqueda de la
igualdad efectiva que implica remover los obstdculos discriminatorios.

No son solo los motivos que pueden provocar discriminacién son los que han crecido en los
ultimos tiempos, sino que las formas de manifestarse lo han hecho también. En las leyes citadas a lo
largo del trabajo, donde se recogen las discriminaciones prohibidas, aparece la definicién de discri-
minacién directa como manifestacién icénica de la misma: recibir un trato diferente y desfavorable
por un motivo prohibido. También aparece la discriminacién indirecta, de creacién jurisprudencial
inicialmente, ahora reconocida en la normativa europea; al igual que el acoso, como una forma de
discriminacién integral. Asi, se han elaborado nuevas tipologias de discriminacién con el objetivo
de ampliar la tutela antidiscriminatoria a sujetos en un principio no incluidos, en un principio, en
el dmbito subjetivo de las formas tradicionales de discriminacién, y por eso son formas son especial-
mente sensibles al efecto lesivo que produce la discriminacién. Son ejemplo de ellas: la discrimina-
cién por apariencia, la discriminacién multiple y la discriminacién por asociacién.

En cualquier otro caso, también ha quedado reconocido una vez mds la labor hermenéutica y
nomofilactica del TJUE, en cuanto a la interpretacién de los textos y normas que forman el Dere-
cho europeo, garantizando que se haga de una manera uniforme para que no se vulnere el principio
de igualdad ante la ley. Al reducir los criterios interpretativos con los que una norma puede ser
interpretada, sirviendo de guia a los tribunales nacionales de los Estados comunitarios, aumenta la
seguridad juridica.

La forma que tiene el TJUE a la hora de desarrollar esta funcién de vigilar la eficacia de
la norma, y de creacién de la misma, es bdsicamente a través de las cuestiones prejudiciales (art.
267 TFUE). Un juez nacional plantea al TJUE una pregunta sobre cémo interpretar una norma
europea en un caso al que se estd enfrentando. En algunas ocasiones, la respuesta del TJUE ha
consistido en proponer pautas, tal y como venimos sefialando en este trabajo, para interpretar una
norma europea que, a pesar de que proceden de la aplicacién de la misma a un caso concreto, son
extrapolables a una infinidad de situaciones. La doctrina de discriminacién por asociacién forma
parte de este supuesto, porque cuando Coleman planteé su caso ante el Tribunal de Luxemburgo,
principalmente se pretendia, fundamentalmente, dar respuesta a su caso concreto y obtener un
resultado favorable, aunque subsidiariamente se elaborase una nueva forma de explicar una mani-
festacién de la discriminacién.

La jurisprudencia comunitaria construye este tipo de discriminacién que se ha completado
con mds pronunciamientos. Bajo la influencia del Derecho de la UE, en los ordenamientos juridicos
de los Estados miembros también se ha manejado este concreto y se ha contribuido a su configu-
racién, tal y como se ha visto que en la aplicacién del mismo por los Tribunales espafioles. A raiz
de la sentencia Coleman podemos decir que “el principio de igualdad de trato no se circunscribe,
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Unica y exclusivamente, a las personas que padezcan ellas mismas una discapacidad, sino que tam-
bién incluye a las que por tener alguna relacién con ellas son tratadas de un modo discriminatorio”.
Asimismo, y tras la extensién del concepto, podemos afirmar que la discriminacién por asociacién
es la discriminacién directa o indirecta que una persona puede sufrir por su relacién con otras.
Podemos concluir cudles son los elementos de la discriminacién por asociacién y cudles son

sus dificultades conceptuales:

(i)

(ii)

(iii)

Que el supuesto de hecho caiga bajo el dmbito de aplicacion de alguna norma que otorgue una
tutela antidiscriminatoria. Esto es, se exige que al supuesto de hecho pueda aplicarse una
norma porque queda amparado en su dmbito de aplicacién material. O lo que es lo mis-
mo, que la situacién que se estd enjuiciando haya sido prevista por el legislador. Como
es 16gico, se tratard de una norma, una directiva, una norma de trasposicién, o cualquier
otra, que tenga como objetivo luchar contra la discriminacién para aplicar el principio
de igualdad de trato. Para ello, ha de definir conductas susceptibles de discriminacién y
personas vulnerables a sufrirlas; pero ademds puede limitarse a un dmbito concreto en
lugar de ser aplicacién general. Es el caso de la Directiva 2000/78 o la Directiva 2006/54
que se circunscribe al 4mbito del empleo y de la ocupacidn, frente a, por ejemplo, la
Directiva 2000/43 que en su articulo tercero enumera una serie de dmbitos donde cabe
apelar a esa norma.

Que, a consecuencia de un acto u omision, un sujeto sufra una particular desventaja en una
situacion comparable con otros sujetos. El nicleo esencial de toda discriminacién es la po-
sicién de desventaja que vive una persona respecto de otra, que bien puede proceder de
un acto concreto que provoca una situacién de inferioridad a la posible victima; o bien
puede ser de una provisién o condicién aparentemente neutral, pero que afecta negativa-
mente a un grupo de personas con algin rasgo comun situdndolo en una posicién social
o juridica inferior. Véase STJUE 17 de julio de 2008 (C-303/06, Coleman) cuestién
perjudicial segunda: “;protege la Directiva 2000/78 a los trabajadores que, aun sin estar
ellos mismos discapacitados, reciben un trato menos favorable o sufren acoso por su
vinculacién a una persona discapacitada?”. Para que haya discriminacién se requiere que
exista una situacién comparable, que existe una persona en una situacién similar con la
que elaborar unos estdndares de equivalencia.

Que dicha prictica, criterio o disposicion, haya estado motivado y este intimamente rela-
cionado con la circunstancia o caracteristicas personales protegidas en la ley; y que no tenga
Justificacion alguna. Si se trata de discriminacién directa, ya se ha visto que la actuacién
estd fundamentada principalmente en la pertenencia al grupo protegido de la victima,
de lo cual se puede deducir que, si la victima no perteneciese a ese grupo de personas
con categoria protegida, es altamente probable que no hubiese sufrido ninguna discri-
minacién. Sin embargo, no ocurre de esta manera en el caso de la discriminacién indi-
recta, donde la préctica neutra guarda relacién con estos grupos de personas protegidas
porque son quienes se ven afectados negativamente por ella. Las razones o causas de las
discriminaciones, siempre, estdn enumerados en una en las diferentes norma, europeas
o espafiolas, conformando una lista cerrada. Se ha visto la posibilidad de discrimina-
cién por asociacién en supuestos de diversa naturaleza: discriminacién por discapacidad
(asunto Coleman C-303/06 y STS] de Catalufa, 4 de julio de 2011), por etnia u origen
(asunto Chez Razpredeleine C- 83/2014), por razén de sexo (asunto WTG Retail BVBA
C-404/18 o STS]J Galicia, de 13 de abril de 2018) libertad sindical (STS] Galicia, de 2
de agosto de 2017 o STS] Canarias de 29 de agosto de 2019).
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No obstante, en determinados casos se ha permitido la diferencia de trato, siempre que se
sustente sobre una finalidad legitima y haya elegido unos medios adecuados para su conse-
cucién, proporcionales y necesarios. Por ejemplo, las directivas en el dmbito del empleo y la
ocupacién dicen que se permitird una diferencia de trato si lo es de acuerdo a los “requisitos
profesionales esenciales” Esta finalidad suele extralimitarse del interés particular de un indivi-
duo, por ¢jemplo, de un empresario, en la toma de sus decisiones. Aunque los Estados tienen
un cierto margen de discrecionalidad, los tribunales tienen a proteger el bien comun frente al
individual, y a intentar prohibir toda diferencia de trato que no esté ampliamente justificada
por una finalidad beneficiosa en el sentido mds amplio de la palabra.

(iv)  Que el sujeto que sufre la discriminacion no sea la misma persona que padezca o tenga la
circunstancia o caracteristica protegida por la ley. Una vez que podemos concluir que se
cumplen estos tres requisitos generales para encontrarnos frente a una discriminacién
prohibida por ley, se ha de estudiar la especificidad de la discriminacién por asociacién,
que es precisamente esta duplicidad de sujetos: el protegido legalmente y el discrimi-
nado. Y es que en estos supuestos estamos ante un hecho que no podriamos catalogar
como discriminacién directa, indirecta o acoso en los términos que propiamente exige
la ley porque se da un cuarto requisito adicional: la diferencia entre la victima del trato
discriminatorio y el sujeto que padece la razén que motiva la discriminacién. Me parece
muy ilustrativo para esta explicacién usar el término discriminacién por irradiacién o
refleja. Ambos términos han sido utilizados por los Tribunales en algunas ocasiones,
por ejemplo, en la reciente STS] de Galicia de 25 de junio de 2020, como sinénimo de
discriminacién por asociacién que deja claro la esencia de la misma: dar proteccién a un
sujeto que no deberfa estarlo por no formar parte de un colectivo vulnerable, gracias al
efecto de irradiacién que se produce trasladando al primero la proteccién del segundo.

Se trata de una relacién triangular entre:

a) Elsujeto A que provoca una situacién desfavorable hacia otro sujeto, bien sea por un acto
discriminatorio o por uno neutro con efectos discriminatorios.

b) El sujeto B que sufre la discriminacién.

c) Elsujeto C que pertenece a un grupo vulnerable causante de dicha discriminacién.

Estos tres sujetos, o colectivos, vértices de una relacién triangular que se forja entre ellos
hace que se formen tres tipos de relaciones entre ellos, porque de otro modo, no podriamos alegar
ningun tipo de discriminacién. La relacién entre B y C es la piedra angular que sirve de cimiento
para construir una discriminacién por asociacién, pero es también su talén de Aquiles, ya que sin
relacién entre el sujeto discriminado y el protegido de ninguna manera se podria hablar de discri-
minacién por asociacion.

(v)  Que exista una relacion entre el sujeto perteneciente a un colectivo vulnerable y el sujeto
demandante de tutela antidiscriminatoria. En la discriminacién por asociacién el entra-
mado de relaciones entre los tres sujetos implicados puede quedar dibujado asi:

La discriminacién por asociacién es la que padece una persona que sufre un trato menos favo-
rable que otras personas no pertenecientes a un colectivo protegido, pero que se produce por estar
vinculado con el colectivo protegido. A esta persona también se le ha de dar la misma proteccién
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Esquema de la discriminacién por asociacién

A

(sujeto que discrimina)

La actuacién de A coloca a B, A toma una decisién
o al grupo de B en una discriminatoria en base a C;
situacién desfavorable. o la decisién neutra afecta a
personas del grupo de C
B C
(sujeto discriminado) (sujeto protegico)

By C tiene una relacién que
justifica que la proteccién de

C amplie hasta B

Fuente: elaboracion propia

que a quienes si son parte de dicho colectivo protegido. Es decir, este tltimo estd ocupando el lugar
que, tradicionalmente, solo estaba reservado a las personas protegidas directamente por la norma
por su pertenencia a un colectivo vulnerable porque se ha producido una ampliacién de los sujetos
amparados por la norma.

La ausencia de definicién normativa sobre este tipo de discriminacién, pues como hemos
visto se trata de una creacién jurisprudencial, hace que sus requisitos sean también producto de su
aplicacién a casos concretos. Se ha visto y repetido a lo largo de este trabajo que su definicién ha
cambiado y crecido paulatinamente y, tras mds de diez afios de aplicacién por los tribunales, sus
elementos han ido clarificindose. La sentencia Coleman, asunto C-303/06 en el ano 2008 defendia
que la discriminacién por asociacién era necesaria para que, en el marco de una discriminacién por
discapacidad, quedasen protegidos también quienes se dedicasen a su cuidado, especialmente si se
trataban de sus progenitores. Sobre una relacién de vinculos familiares se sentaron las bases de una
relacién que hoy en dia parece haberse liberado de cualquier adjetivo delimitante. El caso Chez
Razpredeleine (STJUE de 5 de febrero, C- 83/14) siguiente resolucién en el tiempo dictada por el
TJUE respecto a este tema, daba un gran salto determinando una posible discriminacién por asocia-
cién cuando la relacién entre los sujetos discriminados y protegidos era tan solo de convivencia en
un mismo barrio. En otros supuestos, los mds numerosos, se ha visto discriminacién por asociacién
en relaciones familiares como de paternalidad, de conyugalidad o similares (STC 71/2009, STS] de
Canarias, de 29 de agosto de 2019, STS 79/2020). Ademds, hay también supuestos que han visto
discriminacién por asociacién en relaciones de lo mds variadas. Piénsese en la STS] de Galicia de 2
de agosto donde un trabajor queda protegido por el derecho fundamental a la libertad sindical sin
ser el mismo sindicalista; o el caso WTG Retail BVBA C-404/18, donde una trabajadora de una
empresa se pronuncia en defensa de una candidata, a quien habfa entrevistado, ante la decisién de
no contratarla por estar embaraza y también queda protegida gracias a la discriminacién por asocia-
cién que traslada la protecciéon de la mujer embarazada a esta trabajadora. Ni tan si quiera la dnica
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definicién legal de nuestro Ordenamiento juridico ayuda a clarificar de qué relacién estamos ha-
blando, pues el RDLeg tan solo dice “existe cuando una persona o grupo en que se integra es objeto
de un trato discriminatorio debido a su relacién con otra por motivo o por razén de discapacidad.”

La respuesta a la pregunta acerca de qué tipo de relacién estamos hablando en una discrimi-
nacién por asociacion, es precisamente la ausencia de adjetivacion de esa relacién. Lejos de parecer
una decisién arbitraria del legislador, me atreveria a insinuar que es algo meditado que abre la puerta
a que sean los tribunales quienes se encarguen de definir este tipo de relacién. No es casualidad que
tan solo aparezca en una norma estatal de esta manera tan laxa, porque de haberlo querido de otro
modo el legislador se hubiese preocupado de enumerar las relaciones que han de darse entre los suje-
tos participes de la discriminacién por asociacién. La ausencia de regulacién nos hace estar ante un
numerus apertus de vinculos susceptibles de invocar para defender a una victima de discriminacién
por asociacién. Desde el ano 2008, cuando nace este concepto, hasta la actualidad, la lucha contra la
discriminacién no se ha detenido y ha habido oportunidades para incluir en la norma una definicién
mids concreta de los elementos de la discriminacién por asociacién. Pero me atreveria a decir que, si
no se ha hecho, no ha sido por falta de ganas; todo lo contrario, si no porque la quintaesencia de esta
tipologia es su maleabilidad; esto es, su capacidad de adaptacién a una infinidad de supuestos.

La definicién de discriminacién por asociacién que podemos elaborar a partir de la que con-
tiene el RDLeg 1/2013 podria resultar algo asi: la discriminacién por asociacién existe cuando una
persona, o grupo en que se integra, es objeto de un trato discriminatorio debido a su relacién con
otra por un motivo o razén protegido. Si definir es limitar, definir qué se entiende por “relacién de
una persona con otra’, probablemente hubiese limitado los supuestos en los que se ha empleado este
tipo discriminatorio en ausencia de definicién.

No obstante, también habria que considerar aspectos negativos que esta ausencia de defi-
nicién conlleva. La ambigiiedad del concepto da cierta inseguridad juridica al enjuiciamiento de
este derecho, ya que recae mayoritariamente sobre los tribunales el peso de su posible aplicacién.
Ni las directivas, ni las leyes nacionales, mds all4 del RDLeg 1/2013 reconocen explicitamente la
discriminacién por asociacién, haciendo que sea la pericia de la parte demandante, o de los érganos
enjuiciadores, los responsables de su aplicacién. Si bien es cierto que los tribunales se han mostrado
abiertos a reconocer discriminacién por asociacién alli donde ha aparecido, y que en esta linea pare-
ce que evolucionaremos en un futuro; la definicién de este concepto no traeria mas que beneficios.
Quizds, si se regulasen uno a uno los elementos de la discriminacién por asociacién serfan mds fécil
su empleo. O quizd, conllevaria el efecto opuesto, excluyendo a supuestos que si habrian cabido
dentro de este tipo.

Cuestién controvertida también es determinar sobre quién recae la obligacién de probar esta
relacién. Dado que la parte demandada es quien tiene la carga de demostrar que su comportamien-
to no es constitutivo de una discriminacién, también deberia poder desvirtuar la supuesta relacién
entre los sujetos discriminado y protegido. No obstante, no siempre es ficil porque el propio signi-
ficado de la palabra “relacién” es subjetivo, y sujeto al juicio de cada persona, por lo que se convierte
en una tarea diabdlica para la demandada. ;De qué relacién se estd hablando? ;Cémo de cercana
ha de ser tal relacién? ;Cémo se prueba una relacién? Encontrar unos pardmetros objetivos para
su definicién es algo complicado que el legislador, como venimos diciendo, no ha hecho, y son los
tribunales quienes entran a su valoracién de acuerdo a su criterio.

Sea como fuere, tras este estudio, podemos afirmar que la indeterminacién sobre qué tipo de
relacién ha de haber entre el sujeto amparado por la norma y el que demanda proteccién en una
discriminacién por asociacién, ha permitido que se recurra a ella en varias ocasiones, impulsando
asi su objetivo principal que no es otro que garantizar el principio de igualdad de trato en el dmbito
de aplicacién de la norma antidiscriminatoria adaptable a cada caso en concreto.
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V. Conclusiones

La UE ha elaborado una politica social cada vez mds completa, donde la igualdad de trato y la
prohibicién de discriminacién ocupan un lugar central. Esto ha contribuido, indudablemente, a
que los Estados miembros alcancen unas metas mds ambiciosas en aras de acabar con los perjuicios
que atn siguen existiendo en el imaginario social y que obstaculizan la consecucién de la igualdad
efectiva entre todos los ciudadanos.

El TJUE también ha sido, y es, una pieza fundamental en la construccién de este camino,
pues ha ampliado el concepto de discriminacién que recogian la norma y las Directivas antidis-
criminatorias: Directiva 2000/78, Directiva 2000/43 y Directiva 2006/54, hacia nuevos sujetos
o nuevos motivos. En este sentido, el asunto Coleman sentaba las bases de la discriminacién por
asociacién. Esta ultima ha ido evolucionando paulatinamente hasta poder afirmar que se refiere a
aquella discriminacién que padece una persona, no por padecer una caracteristica protegida por la
ley, sino por guardar una relacién con una persona que si la posee. Dado que no se ha desarrollado
normativamente, es la practica judicial la que ha ido perfeccionando este concepto. Los Estados
miembros, como es el caso de Espana, influenciados por las decisiones del Alto Tribunal, también
han aplicado este concepto contribuyendo a su elaboracién. De todo esto pueden extraerse cudles
son los elementos caracterizadores la discriminacidn por asociacién:

(i)  Que el supuesto de hecho caiga bajo el dmbito de aplicacién de alguna norma que otor-
gue una tutela antidiscriminatoria

(i) Que, a consecuencia de un acto u omisién, un sujeto sufra una particular desventaja en
una situacién comparable con otros sujetos.

(iii) Que dicha préctica, criterio o disposicién, haya estado motivado y este intimamente
relacionado con la circunstancia o caracteristicas personales protegidas en la ley; y que
no tenga justificacién alguna.

(iv) Que el sujeto que sufre la discriminacién no sea la misma persona que padezca o tenga
la circunstancia o caracteristica protegida por la ley.

(v)  Que exista una relacion entre el sujeto perteneciente a un colectivo vulnerable y el sujeto
demandante de tutela antidiscriminatoria.

Sin limites, no hay concepto, porque no podriamos definirlo. Para poder aplicar un concepto
juridico como éste es imprescindible cuales son los requisitos que se han de cumplir, porque de otra
manera podria desvirtuarse su significado.

Una particularidad de la discriminacién por asociacién es precisamente que, al no estar
regulado en una norma, se permite una mayor maleabilidad. Es decir, que estos cinco elementos
delimitadores pueden adaptarse a cualquier situacién y ampliar la tutela antidiscriminatoria a los
sujetos que asi lo requieran, propiciando una tutela frente a posibles vulneraciones de derechos
fundamentales que ha de ser considerado favorablemente. Se trata de un tipo de discriminacién
de creacién jurisprudencial que estd asumido por nuestro ordenamiento juridico, aunque se haya
reconocido en no muy numerosas ocasiones. No obstante, existe un cierto punto de inseguridad
juridica fruto de la ambigiiedad en la interpretacién de sus términos, que podria llegar a dar lugar o
bien a un desuso del término o a un uso excesivo del mismo, desvirtuando asf su esencia. La labor
de los tribunales es imprescindible para conocer cudndo hay o no discriminacién por asociacién, y
en todo caso hay que evaluar positivamente la creacién de nuevos tipos de discriminacién, ya que
contribuyen a alcanzar la meta de igualdad efectiva a la que aspira todo Estado de Derecho.
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1. Introduccién

En los primeros meses del afio dos mil veintiuno, el Centro de Estudios Constitucionales de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México) organizé un curso en linea, denominado Actua-
lizacidn intensiva en 10 anos de jurisprudencia, con motivo del décimo aniversario de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos (DDHH) de junio de 2011." El primero de los
moédulos llevé por titulo Igualdad y no discriminacién. Como material pedagdgico, el Centro de Es-
tudios Constitucionales puso a disposicién del publico participante un corpus de sentencias dictadas
en la dltima década por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, con la finalidad de analizar y
comprender la evolucién de algunas figuras normativas y jurisprudenciales del derecho mexicano.
Entre estas sentencias se encuentra la resolucién 9/2018 dictada por la segunda sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién que trata la situacién juridica de las trabajadoras domésticas frente al
derecho del trabajo y seguridad social mexicanos.

Sin duda alguna, es necesaria una reflexién critica en torno a la estructura, contenido y al-
cances de la sentencia, a pesar de los afios transcurridos desde que fue dictada. Es, precisamente, el
transcurso del tiempo lo que permite dilucidar si los objetivos postulados en ella se han materiali-
zado (eficacia de la norma), en qué medida o si, por el contrario, los razonamientos vertidos en esta
resolucién han permanecido en el reino de las buenas intenciones.

Por lo que respecta al orden expositivo adoptado para la elaboracién de la presente reflexién
juridico-filoséfica, primero se explica el origen y contenido general de la sentencia, posteriormen-
te, se exponen los aspectos positivos y negativos del fallo 9/2018 de la segunda sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, por ultimo son desarrolladas las conclusiones de este documento.
Los métodos empleados son el deductivo, dialéctico y analitico; la postura epistemolégica es el po-
sitivismo inclusivo.

2. Antecedentes y contenido general de la sentencia 9/2018 de la segunda sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién

2.1. Sobre el juicio de origen o juicio natural

La parte actora (cuyo nombre se ignora porque se encuentra testado en la version publica de la
sentencia 9/2018) presentd su demanda laboral ante la Unidad Juridica de la Oficialia de Partes
de la Junta Local de Conciliacién y Arbitraje? de la Ciudad de México (CDMX), el dia 28 de abril
de 2016, en contra de dos personas fisicas (cuyos nombres también se desconocen) y llamé como
terceros interesados al Instituto Mexicano del Seguro Social e Instituto del Fondo Nacional de la

!'Véase, CRUZ PARCERO, Juan Antonio, Hacia una teoria constitucional de los derechos humanos, México, Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017, pp. 39-65; CARRILLO SALGADO, Augusto Fernando, Panorama de la protec-
cién de los derechos de las trabajadoras en Espafia y México, Labos. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, Vol. 1, No. 3,
2020, pp. 60-61. La reforma constitucional en materia de DDHH de junio de 2011, significé un cambio de paradigma en la impar-
ticién de justicia en México porque se transité de un esquema formal, positivista, basado en la subsuncién; a un modelo mds amplio
donde las fuentes del derecho se han enriquecido con los tratados internacionales de DDHH vy sentencias de la Corte Interamericana
de DDHH. Algunos autores han querido ver en este cambio de paradigma un trdnsito del iuspositivismo al iusnaturalismo, lo que es
falso. En realidad, el paradigma actual podria denominarse positivismo inclusivo ya que no se niega el caricter juridico de las normas
sino que se admite la necesidad de incluir ciertas consideraciones morales, tanto en las sentencias de las autoridades jurisdiccionales,
como en todas las actuaciones del Estado mexicano.

% La Junta Local de Conciliacién y Arbitraje podria definirse como un tribunal encargado de dirimir las controversias entre patro-
nes y trabajadores integrado por representantes del Estado mexicano (fuero federal o local, segtin sea el caso), patrones y trabajadores.
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Vivienda para los Trabajadores.’ La actora presté sus servicios para las codemandadas como traba-
jadora doméstica. En su demanda, reclamé el pago de diversas prestaciones, entre ellas: indemniza-
cién constitucional, pago de salarios caidos, aguinaldo, vacaciones, prima vacacional, prima de an-
tigiiedad, horas extras y, lo mds importante, la inscripcidn retroactiva ante el Instituto Mexicano del
Seguro Social e Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores®. La antigiiedad
de la trabajadora es uno de los elementos mds importantes de esta controversia -sobre el particular
se volverd mds adelante-, en el capitulo de hechos, esclarece la impetrante:

1. La suscrita ingresé a prestar mis servicios en fecha 11 de enero de 1959, al ser contratada por la

demandada *rrRRRRRR KRS como patrona, y posteriormente al crecer sus hijas a dltimas fechas

también como patrona a la demandada ********

$**********

, quienes me contrataron con la categorfa de domés-
tica, y con un salario tltimo de , semanales’.

Las codemandadas aceptaron la existencia de la relacién laboral, pero esgrimieron como de-
fensa la renuncia escrita de la trabajadora. El dia 9 de febrero de 2017, la Junta Especial nimero
19 de la Junta Local de Conciliacién y Arbitraje de la CDMX dicté un laudo (sentencia laboral) en
donde consideré acreditada la renuncia voluntaria de la trabajadora doméstica, razén por la cual ab-
solvié a las demandadas del pago de la indemnizacién constitucional y salarios caidos. Sin embargo,
estimé no probada la excepcién de pago de vacaciones, prima vacacional, aguinaldo y horas extras,
por lo que condend al pago de estas prestaciones, pero solo respecto al afio anterior a la presentacién
de la demanda (prescripcién negativa en términos del articulo 516 de la Ley Federal del Trabajo®).

Por cuanto hace a la inscripcidn retroactiva ante el Instituto Mexicano del Seguro Social, en
su laudo, la Junta Especial 19 absolvié a las codemandadas porque “[el] numeral 338, fraccién 1T,
de la Ley Federal del Trabajo [...] descarta que la parte patronal esté obligada a efectuar la inscrip-
cién de tales trabajadores al Instituto Mexicano del Seguro Social®”; no conforme con ello, la Junta
Especial 19 agregé: “[...] el articulo 13, fraccién II, de la Ley del Seguro Social, [...] dispone que
voluntariamente podran ser sujetos de aseguramiento al régimen obligatorio los trabajadores domés-
ticos””, y concluyé que “[...] el patrén no tiene la obligacién de hacer la inscripcién ante el referido
Instituto de dichos empleados'®”. Finalmente, la Junta Especial 19 absolvié al Instituto Mexicano
del Seguro Social del pago de todas las prestaciones reclamadas dado que, al ser un organismo pu-
blico encargado de prestar servicios de seguridad social. no posee el cardcter de patrén.

Inconforme con la resolucidn, la trabajadora doméstica promovié un juicio de amparo di-
recto en contra del laudo dictado por la Junta Especial 19. En efecto, mediante escrito presentado
ante la Secretaria Auxiliar de Amparos de la Junta Local de Conciliacién y Arbitraje de la CDMX,
la actora presenté su demanda de amparo el dia 31 de marzo de 2017 al estimar vulnerados los dere-

? Véase, SCJN 8/2018, p. 8. El texto integro de la sentencia puede consultarse en: https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/
sites/default/files/sentencias-emblematicas/sentencia/2020-01/Sentencia%20AD%209-2018%20PDE pdf. El Instituto Mexicano
del Seguro Social (IMSS) es un organismo que suministra seguridad social a los trabajadores que no laboran para el Estado mexicano,
el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores INFONAVIT) es un ente que recibe las cuotas de los patrones
y trabajadores para que los empleados puedan adquirir, eventualmente, un hogar.

4 idem. A decir verdad, la inscripcién retroactiva ante el IMSS e INFONAVIT es el punto central de la sentencia 8/2018.

5 ibidem, p. 9. Enfasis afiadido, los aspectos testados forman parte del documento original. Nétese la antigiiedad de la trabajadora
doméstica.

¢ Véase, Nueva Ley Federal del Trabajo, México, Gallardo Ediciones, 2020, p. 127. La Ley Federal del Trabajo serfa el equivalente
al Estatuto de los Trabajadores (Espana).

7 Este articulo, hasta el numeral 340, actualmente se encuentra derogado. Véase, ibidem, p. 87.

8 SCIN, op. cit., p. 10.

% idem. Enfasis afadido.

1 idem.
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chos reconocidos a su favor en los articulos 1, 2, 8, 14, 16, 123 apartado A y 133 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)!.

La demanda de amparo fue conocida, en razén de turno y materia, por el décimo sexto Tri-
bunal Colegiado de Circuito'* en materia laboral del primer circuito, mismo que la registré con el
namero de expediente 9/2018 vinculado con el 8/2018, requirié al presidente de la Junta Especial
19 para que remitiera la totalidad de las constancias, rindiera su informe justificado y presentara las
cédulas de emplazamiento del Instituto Mexicano del Seguro Social e Instituto del Fondo Nacional
de la Vivienda para los Trabajadores (terceros interesados en el juicio de amparo y juicio natural).

El Tribunal Colegiado de Circuito solicit6 a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que
ejerciera su facultad de atraccién para conocer del juicio de amparo, por considerar que el asunto
podria sentar un precedente de relevancia nacional, lo que hizo la presidencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién el dia 14 de febrero de 2018 para, posteriormente, turnar los autos a su
segunda sala.

2.2. Contenido general de la sentencia 9/2018

Por medio de este fallo la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, grosso modo,
ha considerado inconstitucional (asi como contrario a la dignidad humana y demds DDHH) que
los patrones no estén obligados a inscribir a las empleadas domésticas ante el Instituto Mexicano
del Seguro Social porque no existe ninguna razén valida para que la ley las excluya del régimen
obligatorio de seguridad social’. Ademds, afiade, esta medida exclusiva contribuye a marginalizar a
la mujer porque el trabajo doméstico ha sido objeto de condiciones generales de trabajo inadecua-
das, jornadas extensas, salarios paupérrimos o miserables, etcétera. Por si fuera poco destaca que,
de acuerdo con el Instituto Nacional de Geografia y Estadistica, 9 de cada 10 personas que realizan
labores domésticas son mujeres'.

En suma, estas consideraciones provocan que las trabajadoras del hogar se encuentren en una
situacién de precariedad y olvido social que contribuye a la creacién, perpetracién y perpetuacién
de desigualdades laborales, econémicas y sociales entre las mujeres y hombres, asi como el sosteni-
miento de estereotipos y prejuicios de género en donde el trabajo doméstico es considerado “carente
de valor” o una actividad “inferior”".

De manera esencial, en esta sentencia se resuelve la controversia en “favor” de la trabajadora;
en efecto, la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién estima que el despido no
fue acreditado pues advierte una discrepancia entre las declaraciones de los testigos y la supuesta
renuncia escrita, pero no solo eso, se “otorga” el amparo para “poner en conocimiento” del Instituto
Mexicano del Seguro Social la condicién de vulnerabilidad de las trabajadoras domésticas (como
si dicha situacién no fuera ampliamente conocida, no solo por el Instituto Mexicano del Seguro

W ibidem, p. 5.

12 Mexico es un Estado federado, por lo tanto, existen tres érdenes de gobierno: municipal, estatal y federal. Asi, el poder judicial
mexicano comprende, también, dmbitos competenciales de acuerdo con la divisién de funciones mencionada. Estos dmbitos son:
fuero comun y federal. El fuero federal se integra por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (pleno o salas), tribunales colegiados
de circuito, tribunales unitarios de circuito y juzgados de distrito. Cabe destacar la existencia de un Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién y plenos de circuito. El juicio de amparo, en principio, se promueve ante tribunales federales.

3 SCIN, op. cit., p. 1. Respecto a la evolucién jurisprudencial del concepto de igualdad formal y material, véase, SCJN
1464/2013, p. 19 y ss. El texto integro de la sentencia puede consultarse en: https://www.pjecz.gob.mx/derechos-humanos-e-igual-
dad-de-genero/documentos-de-interes/sentencias-relevantes-sobre-derechos-humanos-e-igualdad-de-genero/suprema-corte-de-jus-

ticia-de-la-nacion/documentos-sobre-derechos-humanos/amparo-directo-en-revision-1464-2013/
14
idem.

Y idem.
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Social sino por toda la sociedad mexicana desde hace décadas); por si fuera poco, se le plantea un
plazo “prudente” de 18 meses (cuyo término concluyé el 30 de junio de 2019) para que implemente
un “programa piloto” que tenga como principal fin disefiar un régimen especial de seguridad social
para las trabajadoras domésticas.

De acuerdo con las “directrices” de la sentencia de la segunda sala de la Corte, el régimen
especial de seguridad social para las empleadas domésticas deberia comprender los seguros de: 1)
riesgos de trabajo, 2) enfermedades, 3) maternidad y guarderias, 4) invalidez y vida y 5) retiro, ce-
santia en edad avanzada y vejez. La obligatoriedad de este régimen es otra exigencia del programa
piloto que deberia proponer el Instituto Mexicano del Seguro Social. Por tltimo, en un claro 4nimo
“protector”, la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién concluye que:

[...] la finalidad de los anteriores lineamientos consiste en que, [...] el IMSS se encuentre en posibi-
lidades de proponer al Congreso de la Unién las adecuaciones legales necesarias para la incorporacién
formal del nuevo sistema especial de seguridad social para las trabajadoras del hogar, y en ese sentido,
en un plazo no mayor a 3 anos, se logre obtener la seguridad social, efectiva, robusta y suficiente a la
totalidad de las empleadas domésticas en el pais'®.

Es importante destacar dos exigencias de la sentencia 9/2018 de la segunda sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién: 1) que el Instituto Mexicano del Seguro Social proponga al Congre-
so de la Unién'” un programa piloto para materializar la inscripcién obligatoria en el régimen obli-
gatorio de seguridad social a las trabajadoras domésticas de México y 2) que este programa garantice
el aseguramiento social, efectivo, de rodas las empleadas del pais en un plazo de tres afios. Sin duda
alguna, estos reclamos podrian considerarse dos directrices ideales, moralmente positivas, tanto para
el Instituto Mexicano del Seguro Social como para el Congreso de la Unidn.

Empero, ambos puntos resultan cuestionables, por ahora es suficiente formular -con cierto
dnimo retdrico- tres preguntas: sestd facultado, constitucional y legalmente, el Instituto Mexicano
del Seguro Social para proponer programas piloto o iniciativas de ley, ante el Congreso de la Unién,
de acuerdo con el marco constitucional y normativo mexicano? juna iniciativa de ley, cuerpo de
normas o sentencia pueden acabar, real y totalmente, con situaciones de hecho? ;esta sentencia no
revictimizard, en realidad, a la trabajadora doméstica impetrante?

3. Examen particular de la sentencia 9/2018
3.1. Aspectos positivos

Hasta la fecha, la sentencia 9/2018 ha sido considerada, por diferentes sectores de la poblacién
mexicana, un fallo de avanzada por multiples razones, entre las que destacan, por ejemplo, la rup-
tura con el vetusto esquema formalista de imparticién de justicia (subsuncién) al incorporar argu-
mentos basados en el andlisis de tratados internacionales en materia de DDHH, introducir métodos
como la ponderacién'® y escrutinio estricto pero, sobre todo, debido a que sigue la estructura de los

16 ibidem, p. 3. Enfasis afiadido.

17 Por decirlo de alguna forma, el Congreso de la Unidn es el méximo “parlamento” de la Republica Mexicana que se encuentra
compuesto por todas las legislaturas de las entidades federativas.

'8 Cfr., ALEXY, Robert, La férmula del peso, trad. de BERNAL PULIDO, Carlos, en ALEXY, Robert, Zeoria de la argumenta-
cidn juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica, 2* ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, trad. de ATIENZA, Manuel y ESPEJO, Isabel, 2014, p. 349 y ss.
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fallos pronunciados por la Corte Constitucional de Colombia' (sentencias dialégicas); esto es, su-
ministra directrices a los entes estatales (6rganos y organismos) con la finalidad de crear un balance
real entre los poderes y, asi, disminuir una situacién concreta de desigualdad social.

A pesar de lo positivo que podria parecer, prima facie, esta sentencia, tal y como se demostrard
mids adelante, el fallo pronunciado por la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
es contradictorio con la naturaleza del juicio de amparo mexicano, principalmente contraviene el
principio de relatividad de las sentencias. Ahora corresponde, exponer los aciertos de la sentencia
9/2018.

a) Estructura y ‘funcién conductora”

Las primeras dos caracteristicas positivas de la sentencia 9/2018 que saltan a la vista, son su es-
tructura y funcién conductora. Por lo que respecta a la primera caracteristica, podria describirse la
sentencia con una palabra: sencillez. En efecto, antano era bastante comin que las sentencias de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién fueran dridas en su redaccién (atin para los propios abo-
gados mexicanos), extensas y se encontraran plagadas por la transcripcién de articulos normativos
o textos de jurisprudencia. En este caso sucede lo contrario pues, si bien es cierto la Corte incurre
en el mismo error, la magnitud es menor. Es decir, no abundan, como antes, las transcripciones de
articulos y jurisprudencias.

Cabe destacar que, aunque existe una mejorfa en cuanto a su estructura, esta sentencia no
alcanza la sencillez, precision, y calidad argumentativa de los mejores fallos del Tribunal Constitu-
cional de Espana. En ese sentido, por ejemplo, en las paginas 9, 10 y 11 se transcriben, de manera
innecesaria, pasajes completos de algunas constancias del juicio de origen cuando, en realidad, pudo
realizarse una narracion sencilla sobre el contenido y circunstancias del juicio natural. Este defecto
se repite, ademds, en las pdginas 31 a 34 porque se transcriben articulos completos de la ley del Ins-
tituto Mexicano del Seguro Social. Por si fuera poco, se usan de manera indiscriminada las negritas,
subrayado o itdlicas para destacar pasajes importantes del texto.

Sin duda alguna, para lograr que la poblacién tenga un acceso real a la imparticién de justicia
es necesario que todos los fallos, sobre todo aquellos que provienen de una corte constitucional, se en-
cuentren redactados en términos claros, sencillos, alejados de los tecnicismos del derecho porque no se
trata de elaborar un tratado o exposicién erudita sobre ciencia juridica o hacer gala de un vasto conoci-
miento del derecho, sino cumplir con dos funciones esenciales a todo Estado social de derecho moder-
no: la imparticién de justicia y la creacién de un recurso sencillo y eficaz en favor de los justiciables™.

En efecto, esta deuda juridica, y moral*', es mds profunda hacia la clase trabajadora de cual-
quier pafs, maxime en las naciones latinoamericanas, ya que en no pocas ocasiones los obreros
carecen de estudios suficientes como para adentrarse en las discusiones mds técnicas del derecho
(las cuales, a veces, ni siquiera son comprendidas en su totalidad por los propios jurisconsultos).
Asi, los fallos de una corte constitucional deben ser pronunciados tomando en consideracién, en
todo momento, el publico al que se dirigen porque las sentencias entrafan, también, una funcién
diddctica®. Esto es, la poblacién debe ser capaz de aprender -y, también, aprehender- el sentido y la
forma en que pueden hacer valer sus derechos frente a los juzgados y tribunales de su pais.

1 Las sentencias dialégicas de la Corte Constitucional de Colombia son un referente para toda América Latina por su estructura
y fondo. En efecto, como su nombre lo indica, estas sentencias establecen un vinculo de comunicacion entre los entes estatales. En
otras palabras, no solo dirimen la controversia constitucional, sino que sus efectos irradian al resto de la poblacién e instituciones.

2 Cfr., ATIENZA, Manuel, Curso de argumentacion juridica, Madrid, Trotta, 2013, p. 703 y ss.

2! Cfr., ATIENZA, Manuel, El derecho como argumentacion, fsegoria, 21, 1999, pp. 37-47.

2 Cfr., ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, México, UNAM-IIJ, 2005, p. 204 y ss.
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Por otra parte, la segunda caracteristica de la sentencia es, quizd, una de las herramientas
constitucionales mds innovadoras para el derecho del trabajo y seguridad social mexicanos pero,
también y como mds adelante se verd, la que mayor problemas ocasiona. A través de la sentencia
9/2018 de la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se trata de emular la fun-
cién conductora de los fallos de la Corte Constitucional de Colombia.

Como se sabe, las sentencias de la Corte referida se caracterizan por su naturaleza “dialégica”
ya que proporcionan una serie de directrices especificas al Estado colombiano para finiquitar un
problema social. En otras palabras, las sentencias de la Corte Constitucional de Colombia no se
limitan a dirimir la controversia constitucional en favor de las partes, sino que sus efectos irradian
a la esfera publica estatal para evitar que los mismos atropellos hacia la sociedad contintden come-
tiéndose una y otra vez.

En el caso particular de la sentencia 9/2018 la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha tratado de suministrar una serie de pautas al Estado mexicano para que erradique la
discriminacién hacia las trabajadoras domésticas (no obligatoriedad para el patrén de inscribirlas en el
régimen obligatorio de seguridad social del IMSS) vy, asi, disminuir la brecha laboral entre hombres y
mujeres. Lo cierto es que, esta clase de fallos, no son comunes en la imparticién de justicia mexicana.

b) Suplencia de la deficiencia de la queja en favor de la trabajadora

De acuerdo con el fallo de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la Que-
josa, en su demanda de amparo directo, tan solo impugna la constitucionalidad de los articulos
146 y 338 de la Ley Federal del Trabajo por considerar que establecen una distincién injustificada
(discriminatoria) al no contemplar el servicio doméstico como parte del régimen obligatorio ante el
Instituto Mexicano del Seguro Social.

Sin embargo, a consideracién de la Sala, el reclamo de la Quejosa va mucho mads alld pues,
en realidad, el problema constitucional de fondo no solo debe abarcar los numerales 146 y 338 de
la Ley Federal del Trabajo, sino todas aquellas disposiciones que obstaculicen la inscripcién de las
trabajadoras domésticas ante el régimen obligatorio ante el Instituto Mexicano del Seguro Social®,
de ahi que la Sala centre su atencién no solo en las normas de la Ley Federal del Trabajo impugna-
das, sino también sobre aquellas de la ley del Instituto Mexicano del Seguro Social, en particular el
articulo 13, fraccién II.

¢) Andlisis exhaustivo del contenido y alcance del principio de igualdad y condicion de la trabajadora
doméstica en México

Como se sabe, el caso entrana una diferenciacién discriminatoria hacia las trabajadoras domésti-
cas. Para determinar en qué consiste dicha discriminacién, la segunda sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién comienza por el andlisis de la estructura, contenido y alcances del principio
contrario: el de igualdad.

En primer término, la segunda sala de la Corte precisa que, el principio de igualdad, es un
derecho complejo porque se encuentra integrado por diversos articulos diseminados a lo largo y
ancho de la CPEUM vy tratados internacionales en materia de DDHH. En segundo lugar, la Sala
esclarece que, del referido principio derivan dos normas: 1) un mandamiento de trato igual en su-
puestos de hechos equivalentes y 2) un mandamiento de trato desigual que constrifie al legislador
a establecer distinciones entre supuestos de hecho distintos cuando asi lo imponga la CPEUM. Por

» Véase, SCJN, op. cit., p. 14.
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ultimo, la Corte mexicana precisa que el derecho humano a la igualdad posee, cuando menos, dos
dimensiones: 1) una formal y 2) otra sustantiva o de hecho*.

Primero, la Sala determina que las trabajadoras domésticas reciben un trato desigual frente a
supuestos de hecho equivalentes. Es decir, todos los trabajadores reciben proteccién social por sus
servicios, menos ellas. Segundo, explica que la desigualdad de las empleadas no solo es formal sino
también material. Tercero, pone en tela de juicio si esta diferenciacién persigue un fin constitucio-
nal. Tras reconocer que las empleadas domésticas se encuentran en una condicién de desigualdad
en ambos sentidos, procede a responder la siguiente pregunta: jes constitucionalmente vélida la
exclusién de las trabajadoras domésticas del régimen obligatorio de seguridad social ante el Instituto
Mexicano del Seguro Social?

El primer argumento, esgrimido por el legislador ordinario, a consideracién de la segunda sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, y que “justifica” (o trata de justificar) el aseguramiento
potestativo de las trabajadoras domésticas al régimen obligatorio de seguridad social consiste en que,
a menudo, las trabajadoras domésticas laboran para diferentes patrones y, en consecuencia, serfa di-
ficil determinar a quién corresponde la relacién de trabajo. El segundo argumento es que, las labores
se realizan en un hogar privado, lo que hace dificil la aplicacién de la inspeccién del trabajo®.

Posteriormente, la segunda sala identifica una serie de afirmaciones que desbordan en cascada:
1) los ingresos de las trabajadoras domésticas son irregulares, 2) el salario en especie es frecuente, 3)
en ocasiones las trabajadoras domésticas tienen su domicilio en su centro de trabajo, 4) las empleadas
domésticas se encuentran en situacion migratoria irregular, y 5) sus horas de trabajo son variables®.

Estos y otros argumentos, a juicio de la Corte, no son mds que prejuicios que contribuyen a
marginalizar a las trabajadoras domésticas pues no persiguen una distincién constitucionalmente
vélida. Por el contrario, laceran la dignidad humana de las empleadas domésticas al no garantizar
el acceso al régimen obligatorio de seguridad social ante el Instituto Mexicano del Seguro Social
porque, al no cotizar frente a dicho instituto de seguridad social, jamds se hacen acreedoras a una
pensién de cesantia por edad avanzada. Mds ain, en caso de accidente de trabajo, no cuentan con
proteccién social. Esto es, no basta con percibir salarios miserables y trabajar durante jornadas
inhumanas, también deben pagar sus propios gastos médicos (cuando pueden hacerlo) en caso de
accidente y/o enfermedad.

De nueva cuenta, la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, procede a
contrario sensu. Si la diferenciacién no persigue un fin constitucionalmente vélido, entonces, ;cudles
son las obligaciones del Estado mexicano en materia de seguridad social?

d) Obligaciones del Estado mexicano en materia de seguridad social en favor de las trabajadoras domésticas

En consonancia con el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, del que
el Estado mexicano forma parte y que constituye un elemento de su bloque de constitucionalidad,
las autoridades mexicanas estdn obligadas a proporcionar seguridad social a todas las personas, sin
ningun tipo de discriminacién. En otras palabras, el acceso a la seguridad social no debe ser restrin-
gido de manera arbitraria o poco razonable?.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU), anade que el Estado mexicano se encuentra obligado a prestar especial atencién a
las personas o grupos que, reiteradamente, han tenido dificultad para acceder al sistema de seguri-

4 jbidem, p. 16.

5 ibidem, p. 26y ss.
% idem.

Y ibidem, p. 19.
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dad social®®. Y es, precisamente, este el supuesto de las trabajadoras domésticas, como lo ha senalado
en diferentes ocasiones la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), pues el empleo doméstico
“ha sido tradicionalmente objeto de condiciones de trabajo inadecuadas, extensas jornadas labora-
les, bajos salarios, trabajo forzoso y una escasa o nula proteccién social; es decir, expuesto a condi-
ciones que estdn lejos del concepto de trabajo decente™.

3.2. Aspectos negativos

Aunque la sentencia 9/2018, dictada por la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, entana elementos positivos, tanto formales como de fondo, sus aspectos negativos son de tal
magnitud que terminan destruyendo la esencia del fallo. Por decirlo de otra manera, la sentencia
adquiere una dimensién tan abstracta que se convierte en una lamentable enunciacién de buenos
deseos hacia la impetrante y demds empleadas domésticas mexicanas. Este fallo, al no guardar una
relacién directa con la realidad cotidiana de un sector de la poblacién tan marginado o desprotegi-
do como lo son las empleadas domésticas mexicanas, termina volviéndose una clara expresién del
clasismo judicial mexicano debido al desconocimiento o falta de empatia hacia las trabajadoras do-
mésticas mexicanas y sus necesidades (criterios judiciales dictados desde una posicién privilegiada).
Pero lo mis terrible de este supuesto fallo de “avanzada”, como se verd en lineas posteriores, es la
revictimizacion de la trabajadora impetrante. ;Cudles son estos defectos insoslayables? ;Por qué ha
sido evaluada esta sentencia de manera tan dura? Veamos.

a) Critica a la funcidn “conductora” de la sentencia 9/2018

De acuerdo con el articulo 71 de la CPEUM, una iniciativa de ley puede ser presentada por: 1) el
presidente de la Republica Mexicana, 2) los diputados y senadores al Congreso de la Unidn, 3) las
legislaturas de las entidades federativas y CDMX y 4) los ciudadanos en un ndmero equivalente, por
lo menos, al 0.13 % de la lista nominal de electores®. Detengdmonos un momento sobre uno de los
elementos esenciales de la sentencia 9/2018 de la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién: el “programa piloto” que debe formular el Instituto Mexicano del Seguro Social.

Cudl es la naturaleza juridica de dicho “programa piloto”? ;Es una iniciativa de ley o solo una
sugerencia? Suponiendo que fuera una iniciativa de ley, ;cudl seria el fundamento constitucional
para que el Instituto Mexicano del Seguro Social pudiera presentar un “programa piloto” ante el
Congreso de la Unién? En el supuesto de que la ley reglamentaria del Instituto Mexicano del Segu-
ro Social facultara a este organismo del Estado para presentar “programas piloto” o una iniciativa
de ley, dicha disposicién serfa claramente inconstitucional porque no encuadra en ninguno de los
supuestos del articulo 71 de la Constitucién.

Si el “programa piloto” que prescribe la sentencia 9/2018 de la segunda sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién fuera una sugerencia, el Instituto Mexicano del Seguro Social cumpli-
ria su obligacién al presentar dicho documento ante el Congreso de la Unién. ;Esto garantizaria que
en un plazo no mayor a 3 anos, “se logre obtener la seguridad social, efectiva, robusta y suficiente
de la rotalidad de las empleadas domésticas en el pais?”

2 ibidem, p. 20.
2 ibidem, p. 23.
% El texto de la CPEUM se encuentra disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm
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Ademds, ;ante qué persona del Congreso de la Unién debe ser presentado el “programa”?
sAnte una comisién permanente? ;Cudl? ;Ante un diputado o senador? ;De qué bancada? Ellos tan
solo tendrian que recibir el documento y nada mds. Por si fuera poco, esa “iniciativa’ o “programa

lo tend bir el d t d P fi t
iloto” podria ser aplazado indefinidamente por no formar parte de la “agenda politica” del propio
g
Congreso de la Unién o cualquiera de las fracciones parlamentarias.

Esta prescripcién de la sentencia 9/2018, este “programa piloto”, no es otra cosa mds que
una idea que carece de sustento constitucional ni legal. Lo que es mds, ni siquiera es una norma
porque no estd enlazada a ninguna sancién, a lo mucho es un buen deseo. Si bien es cierto la ley
deja de ocupar un papel central, en tanto fuente del derecho, en el Estado de Derecho Constitucio-
nal’', esto no se traduce, de ninguna manera, en el abandono de la certeza que confiere la norma

13 est trad d | aband del t fiere |
ositiva®*. Todos los actos del Estado, maxime las sentencias de una corte constitucional, deben ser
tiva®2. Todos | tos del Estad 1 t d t tit 1, deb
ictadas de acuerdo a lo que prescriba la Constitucion y la ley?. ;Vaya paradoja, que una sentencia
dictadas d doaloq ba la Constit y la ley®. ;Vay: doja, q t
constitucional carezca de sustento constitucional y legal!

b) Falacia naturalista

Esta falacia en el razonamiento juridico ha sido enunciado, doctrinariamente, de la siguiente forma:
“que algo sea no significa que deba ser, que algo deba ser no significa que sea”. En el sumario de la
sentencia 9/2018 se lee el siguiente, y desafortunado, “razonamiento”™ “[...] la finalidad de los ante-
riores lineamientos consiste en que, [...] en un plazo no mayor a 3 anos, se logre obtener la seguridad
social, efectiva, robusta y suficiente a la totalidad de las empleadas domésticas en el pais”**. ;Puede una
norma o una sentencia cambiar la realidad de una sociedad a tal punto que exista una coincidencia
total entre el sery el deber ser? La respuesta es absolutamente negativa.

Hans Kelsen, con gran precisién, en su Reine Rechislehre”, demostrd que las ciencias sociales
en general y, el derecho en particular, se rigen por el principio de imputacién. Es decir, si A debe
ser B. Por su parte, las ciencias naturales estdn sujetas al principio de causalidad; si A #ene que ser
B. En otras palabras, las ciencias naturales describen fenémenos regidos por el principio de causa-
consecuencia. Una norma juridica dejaria de ser derecho si el supuesto expresado en ella siempre
coincidiera con la situacién de hecho que regula, porque desapareceria, entre A y B, un vinculo de
deber ser para convertirse en una relacién de ser*®.

Eduardo Garcia Mdynez, sobre esta distincién kelseniana, explica: “[s]i la eficacia de una
norma pudiera llegar al limite superior de cumplimiento indefectible o, si no pudiera dejar de ser
obedecida, en ese mismo instante dejaria de ser regla de conducta, para transformarse en ley de la
naturaleza”™. De ahi la imposibilidad para garantizar, en todo momento, “seguridad social, efectiva,
robusta y suficiente a la totalidad de las empleadas domésticas en el pais”.

3 Véase, ZAGREBELSKY, Gustavo, £ derecho diictil. Ley, derechos, justicia, 10* ed., Madrid, Trotta, 2011, pp. 21-46.

32 Véase, GUASTINI, Riccardo, Gerarchie normative, Revus. Journal for Constitutional Theory and Philosophy of Law, 21, 2013,
p- 21 yss.

¥ ¢ofr, GARCIA AMADO, Juan Antonio, Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho, Anuario de Filosofia del Derecho, VIII,
1991, p. 346 y ss.

3 Véase, infra, pardgrafo 2.2 de este documento. Enfasis anadido.

% Véase, KELSEN, Hans, Reine Rechrslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik, Tubinga, Mohr Siebeck, 2008,
pp- 15-50; la distincidn entre el principio de imputacién y causalidad es matizada en la segunda edicién de su opus magnum, véase,
KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, 162 ed., México, Porrta, trad. de VERNENGO, Roberto J., 2009, pp. 15-70.

3 Véase, GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Algunos aspectos de la doctrina kelseniana. Exposicion critica, México, ediciones Coyoa-
cdn, 2011, p. 16 y ss; véase también, KELSEN, Hans, Derecho y ldgica, 22 ed., México, ediciones Coyoacdn, trad. de SCHMILL
ORDONEZ, Ulises Schmill y CASTRO VALLE, Jorge, 2016, p. 14 y ss.

% ibidem, p. 16.
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La afirmacién anterior significa que todos los patrones, siempre, a partir del dictado de la sen-
tencia 9/2018, inscribirian a sus trabajadoras domésticas en el régimen obligatorio del IMSS. ;Real-
mente eso sucederia? ;Cémo estar seguros? ;De qué manera se vigilarfa el cumplimiento de esta orden?
:Puede el Estado mexicano supervisar el acatamiento estricto de este mandato? De nueva cuenta la
respuesta es negativa, no faltaria el patron que, por maldad, indiferencia o simple desconocimiento de
la norma, no cumpliera con este precepto. En efecto, algunos evitardn inscribir a sus trabajadoras do-
mésticas para eludir las cargas fiscales y pago de las cuotas obrero-patronales ante el Instituto Mexicano
del Seguro Social. Otros, por su parte, debido a su falta de empatia (no necesariamente persiguiendo
un lucro), torpeza o pereza no inscribirdn a sus empleadas domésticas ante el instituto mencionado.

Por ultimo, no debe perderse de vista que los patrones mexicanos, no tienen dentro de sus
prioridades revisar todas las mafanas el Diario Oficial de la Federacién (DOF) o Semanario Judicial
de la Federacién (SJF) para enterarse de los cambios legislativos y criterios jurisprudenciales més
novedosos. Es decir, seguramente muchos patrones de México estdn tan conscientes sobre la exis-
tencia de esta sentencia de la Corte, como los abogados nacionales estdn al tanto de los indicadores
con los que concluyd su actividad, el dia de ayer, la Bolsa Mexicana de Valores (BMV) o Wall Street.

La afirmacién garantizar “seguridad social, efectiva, robusta y suficiente @ la totalidad de las
empleadas domésticas en el pais”, es tan cierta y racional como querer cambiar el eje, sentido de
rotacién de la Tierra o posicién del planeta en el universo, a través de una sentencia de la SCJN,
decreto presidencial o ley del Congreso de la Unidn.

¢) Contravencion al principio de relatividad de las sentencias del juicio de amparo mexicano.

La fisonomia del juicio de amparo mexicano, no obstante su evolucién a través del tiempo, estd
condicionada por ciertos principios; entre los que destaca el de relatividad de las sentencias. ;Qué
quiere decir esto? Que los efectos de los fallos de una sentencia de amparo no tendrdn efectos erga
omnes, pues solo afectan a las partes involucradas en el conflicto®®. Esto es, una sentencia de amparo
no podria declarar inconstitucional, con efectos generales, una norma. En ese sentido, Edmundo
Elias Mussi y Luciano Silva Ramirez explican:

El principio de relatividad de las sentencias, también conocido como Férmula Otero, [...] consiste en
los alcances particulares de las sentencias de amparo. Este ha sido motivo de polémica hasta nuestros
dias, sobre todo en el amparo contra leyes, ya que debido a dicho principio, el efecto de las sentencia
(sic) que otorga el amparo al quejoso, declarando inconstitucional una ley, no significa que la norma
se derogue, salga del mundo juridico, sélo se dejard de aplicar al gobernado que la impugné y obtuvo
el amparo; la ley tildada de inconstitucional sigue conservado su vigencia y fuerza material, por lo
tanto se seguird aplicando al grueso de la poblacidn, a los destinatarios de la norma, que no la comba-
tieron, o que si lo hicieron, el juicio de garantias les fue sobreseido o negado®.

Sin embargo, si existe una via para expulsar, con efectos generales, una norma del orde-
namiento juridico mexicano: la accidn de inconstitucionalidad. Desde luego, este documento no
pretende ser una exposicién exhaustiva, erudita, de derecho procesal constitucional mexicano. Por
tanto, es suficiente mencionar, que la accidn de inconstitucionalidad es el mecanismo jurisdiccional

3 Véase, CAMPUZANO GALLEGOS, Adriana, Manual para entender el Juicio de Amparo, 3* ed., México, Thomson Reuters,
2017, pp. 135-137; ¢fr, BURGOA ORIHUELA, Ignacio, £/ Juicio de Amparo, 202 ed., México, Porrtia, 1983, p. 532.

3 ELIAS MUSSI, Edmundo & SILVA RAMIREZ, Luciano, La Férmula Otero y la declaratoria general de inconstitucionalidad
en el Juicio de Amparo contra normas, en GONZALEZ OROPEZA, Manuel & FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, E/ Juicio de
Amparo. A 160 anos de la primera sentencia, México, UNAM-II], tomo I, 2009, p. 27. El texto se encuentra disponible en: https://
archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/7/3066/4.pdf
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por medio del cual, algunos érganos del Estado mexicano que se encuentran legitimados para ello,
pueden denunciar la incongruencia de una norma con el bloque de constitucionalidad, para que
ésta sea expulsada del ordenamiento juridico con efectos generales®.

Si la sentencia 9/2018 de la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién no de-
riva de una accion de inconstitucionalidad sino de un juicio de amparo directo, esto es, si sus efectos
no son erga omnes de acuerdo con la Férmula Otero ;de qué manera se supone que la declaratoria de
inconstitucionalidad, expresada en este fallo, respecto a la facultad potestativa de los patrones para
inscribir en el régimen obligatorio del IMSS a las trabajadoras domésticas, surtird efectos generales?

En otras palabras, ;esta resolucién realmente podra garantizar el acceso efectivo a la seguridad
social de zodas las empleadas domésticas mexicanas como se enuncia en su sumario? Tal parece que
no; en consecuencia, dicha afirmacién no es mds que un recurso emotivo, estridente, llamativo o
pretencioso de la sentencia 9/2018.

d) Revictimizacion de la empleada doméstica impetrante

A pesar de todos los razonamientos anteriores, el aspecto mds grave de esta sentencia, el punto que
mayor vergiienza causa, el elemento mds infame y deleznable de este fallo, es la revictimizacién de
la impetrante. Sin duda alguna, la trabajadora doméstica (Quejosa) es una victima, tanto de sus
patronas como del propio Estado mexicano.

Victima en tanto que sus patronas, desde el 11 de enero de 1959, evitaron inscribirla en el
sistema de seguridad social mexicano. En otras palabras, la “trabajadora” doméstica estuvo reducida
a un estado de semi-esclavitud, debido a su pobreza, ignorancia y género. Durante mucho tiempo
estuvo sin seguridad social: 57 afos (desde 1959 hasta 2016). ;Qué hecho tan vergonzoso para las
instituciones y poblacién mexicana!;Normalizacién de la semi-esclavitud!

Victima en tanto que el Estado mexicano no hizo justicia en este fallo. Por una parte, y
como se ha visto en lineas superiores, la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
desprecia el propio andamiaje constitucional y legal, cuando y como quiere (“programas piloto”
y demids directrices sin sustento constitucional o legal), desprecia el andamiaje juridico mexicano
para aparentar ser un tribunal constitucional de avanzada a la altura de la Corte Constitucional de
Colombia o Tribunal Constitucional de Espana. Lo que importa es la forma, la apariencia sobre el
fondo, aparentar es ser.

La sentencia 9/2018 absuelve a las codemandadas, asi como al Estado mexicano, a la inscrip-
cién retroactiva ante el Instituto Mexicano del Seguro Social e Instituto del Fondo Nacional de la
Vivienda para los Trabajadores porque, cuando surgié la relacién de trabajo y mientras existié, el
derecho vigente no hacia obligatoria la inscripcién de las trabajadoras domésticas al régimen obli-
gatorio ante el Instituto Mexicano del Seguro Social. De acuerdo con el “razonamiento” (?) de la
segunda sala de la Corte, fallar de otro modo serfa faltar al principio de seguridad juridica en favor
de los gobernados. ;Cémo? ;Por una parte desprecia las disposiciones constitucionales y legales al
indicar ciertas “directrices” (“programa piloto”) a las instituciones juridicas nacionales pero, por la
otra, respeta en sentido “estricto” la legalidad?

El fallo puede ser expresado en otros términos: “a pesar de haber trabajado durante 57 afos
al margen de la ley, a pesar de haber sido reducida durante 57 anos a una condicién de semi-
esclavitud, a pesar de haber invertido tiempo, dinero y esfuerzo en dos juicios (el natural y el juicio
de amparo), a pesar de acudir a este tribunal reclamando aquello que por derecho te pertenece:
Justicia, lamentamos informarte que no maximizaremos tu derecho humano a la seguridad social y

40 Véase, BARRERA GARZA, Oscar, Compendio de amparo, 2* ed., México, Porria, 2017, p. 54.
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vivienda, no tienes derecho a ninguna pensién por edad avanzada, no tienes derecho a una vivienda
digna, pero no te preocupes, toma, aqui estd tu carta de buenos deseos, gracias y mejor suerte para
la préxima”. Estos son algunos extractos en donde se “dirime” la controversia:

[...] ésta Corte Constitucional considera que no resulta posible condenar, ni a la parte patronal, ni al
Instituto Mexicano del Seguro Social, al pago retroactivo de las cuotas de seguridad social respectivas,
ni otras prestaciones que se encuentran previstas en el régimen obligatorio de tal Instituto.

Lo anterior, ya que resulta inconcuso que la norma impugnada, al establecer que las trabajadoras
domésticas pertenecen al régimen voluntario -y, por ende, que no existia obligacién alguna del patrén
de inscribirlas ante el Instituto Mexicano del Seguro Social-, gozaba de la plena presuncién de consti-
tucionalidad y, por ende, previo a la interposicién del presente juicio de amparo, no existia obligacién
juridica alguna que pudiese serle reclamada al patrén respecto a la “omisién” de inscribir a la quejosa
ante el Instituto Mexicano del Seguro Social y a la de pagar las cuotas de seguridad social respectivas,
ni tampoco débito alguno que pudiese serle legalmente reprochable a ese Instituto.

En efecto, la aceptacién del Estado de Derecho, como un principio constitucional, requiere que
un ciudadano, antes de comprometerse con una determinada linea de accién, sepa por adelantado
cudles son los principios y obligaciones legales que derivan de ésta.

[...]

En ese sentido, condenar retroactivamente a la parte patronal o al Instituto Mexicano del Seguro
Social, a que enteren las cuotas concernientes de seguridad social o que se otorguen ciertas prestacio-
nes sociales, implicarfa una clara violacién al principio de legalidad y seguridad juridica, al pretender
dotar de efectividad en el pasado una obligacién que, conforme a las normas vigentes y bajo la presun-
cién de constitucionalidad de las leyes, no era exigible para sujeto de derecho alguno.

Sin embargo, lo anteriormente expuesto no implica que el vicio de inconstitucionalidad detectado no
depare ningiin efecto prictico. [...] esta Corte Constitucional [...] se encuentra obligado (sic) a emitir
directrices que orienten a las autoridades estatales competentes, respecto a la necesidad y el deber que
tienen de cumplimentar, de manera efectiva, con la proteccién y goce del derecho humano a la segu-
ridad social de las trabajadoras domésticas*'.

La sentencia 9/2018 es un desastre pues confunde los efectos que tiene la norma, por una
parte, hacia los gobernados y, por la otra, hacia las autoridades, también es incapaz de distinguir
entre la obligacién estatal de reparacién del dafio y la garantia de no repeticién. En efecto, es correc-
to, cuando menos juridicamente, que la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
absolviese a las codemandadas del pago de las cuotas al Instituto Mexicano del Seguro Social porque
serfa darle un efecto retroactivo negativo a una norma individualizada (sentencia) en su perjuicio.
Cabe destacar, al respecto, que la Constitucién mexicana prohibe terminantemente esta clase de
operaciones en los articulos 14 y 16.

Sin embargo, los efectos de la norma hacia las autoridades estatales son totalmente diferentes.
En el Estado de Derecho Constitucional, el Estado es una suerte de dique entre el gobernado*? y cual-
quier poder salvaje®. En el Estado de Derecho Constitucional la responsabilidad del Estado es tinica
e indivisible, trasciende a través del tiempo. De esta forma, una arbitrariedad estatal puede ser come-
tida en cierta época y no ser sancionada de manera inmediata por diferentes causas (complicidad de
politicos y autoridades, corrupcién, dictaduras, etcétera); sin embargo, mutadas las condiciones, el
Estado debe reparar, de diferentes maneras, todas aquellas violaciones en materia de DDHH. Actuar

4 SCIN, 9/2018, pp. 50-51. Enfasis afiadido.

# Cfr. UPRIMNY, Rodrigo, Estado de Derecho, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, no. 5, 2013, pp. 168-175.

# Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Manifiesto por la igualdad, Madrid, Trotta, trad. de IBANEZ, Perfecto Andrés, 2019, pp- 13-40,
109-128.
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de manera contraria significaria solapar leyes injustas solo porque eran derecho vigente, conduciria a
justificar cualquier clase de injusticia extrema. Sin embargo, es un principio ampliamente reconocido
que en el Estado de Derecho Constitucional la injusticia extrema no es derecho.

En la especie, si bien es cierto el ordenamiento juridico no contemplaba a las trabajadoras
domésticas dentro del régimen obligatorio ante el Instituto Mexicano del Seguro Social, esta di-
ferenciacién jamds persiguié un fin constitucionalmente vélido. Mds atin, dicha excepcién estuvo
sostenida en prejuicios de género por medio de los cuales el trabajo doméstico era, y es, considerado
una actividad inferior, indigna. De ahi que, al no condenar al Instituto Mexicano del Seguro Social,
en tanto organo constitutivo del Estado, al otorgamiento, en favor de la Quejosa, de una pensién
por cesantia y edad avanzada, esta sentencia de la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, en realidad, entrana un perverso efecto revictimizante.

Efectivamente, la trabajadora doméstica, durante 57 anos estuvo privada de seguridad social
por su condicién econdémica, ignorancia y género, por si fuera poco, tuvo que soportar la carga
econdmica y psicolégica de dos juicios (natural y juicio de amparo) para no recibir la garantia, la
certidumbre, de una pensién por cesantia y edad avanzada que le permitiera gozar de cierta estabi-
lidad econémica durante las postrimerias de su existencia.

En ese sentido, resulta totalmente paraddjico, surrealista y absurdo que, por una parte, la
segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién busque asegurar la proteccién de “todas”
las trabajadoras de México pero, por la otra, no pueda maximizar el derecho humano a la seguridad
social y vivienda digna de la impetrante, de una sola persona. Es decir, con su sentencia “protegié”
a todas las trabajadoras domésticas y, a la vez, a nadie.

El temor de la segunda sala a distorsionar el presupuesto del Estado mexicano no se encuentra
justificado porque su sentencia no tiene efectos generales, sino particulares. Es decir, mediante su
fallo no estd constrifniendo al Estado mexicano al pago de millones de pesos en favor de todas las
trabajadoras domésticas porque una sentencia de amparo no tiene efectos generales. Ademds, vista
la situacidn desde una perspectiva estrictamente utilitaria, una pensién en favor de la trabajadora no
significaba una erogacién estratosférica para el Estado mexicano si se considera la esperanza de vida
de mujeres y hombres en el pais.

Si algo pudiera rescatarse de este lamentable fallo serfa la intencién, por parte de la segunda
sala de la Corte, de crear una suerte de garantia de no repeticién al tratar de constrefir en lo futuro,
mediante sus directrices, tanto a los patrones como a las autoridades de seguridad social, a inscribir
obligatoriamente a todas las trabajadoras domésticas. Empero, estas directrices expresadas en el
cuerpo de su sentencia, asi como su “programa piloto”, debido a su ineficacia, terminan convir-
tiéndose en una broma de mal gusto para las trabajadoras domésticas de México. Por si fuera poco,
a diferencia de la Corte Constitucional de Colombia, la Corte mexicana no da seguimiento a sus

propios fallos.

4. Consideraciones finales

Recientemente, los articulos 338 a 340 de la Ley Federal del Trabajo fueron derogados; estos arti-
culos excluian del régimen obligatorio de seguridad social a las trabajadoras domésticas mexicanas.
Para no faltar a la verdad, cabe precisar que esta derogacién fue, hasta cierto punto, un eco de la
sentencia 9/2018 de la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. En efecto, fue tan

#Véase, RADBRUCH, Gustav, “Five Minutes of Legal Philosophy (1945)”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 26, no. 1, 2006,
pp- 13-15.
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solo un eco, porque el fallo no vinculaba estrictamente ni al Congreso de la Unién ni al Instituto
Mexicano del Seguro Social. Estos articulos fueron derogados, mds bien como una deuda politica,
como una estratagema para mantener una posicién en las encuestas en un contexto electoral, mds
que como un acto auténtico por mejorar las condiciones de las trabajadoras de México.

Hace casi dos afios que feneci6 el plazo indicado por la Corte mexicana; hasta la fecha no
existe programa piloto alguno en favor de las empleadas domésticas mexicanas ni se ha sancionado
al referido instituto por su “incumplimiento”. Mds aln, ya transcurrieron los tres anos indicados en
las sentencia para que todas las trabajadoras gozaran de seguridad social. Sin embargo, la mayoria
de ellas atin carecen de seguridad social.

La sentencia 9/2018 de la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién es irres-
petuosa con las trabajadoras domésticas mexicanas en general, asi como la impetrante en particular
porque, mds alld de la apariencia, no se tutelan de manera efectiva sus derechos sociales. Esta sen-
tencia hace a un lado un cimulo amplio de preceptos constitucionales y legales con el propdsito
de dar la apariencia de ser un fallo innovador, de avanzada, a la vanguardia de lo que hacen otros
tribunales constitucionales de Iberoamérica como la Corte Constitucional de Colombia o el Tribu-
nal Constitucional de Espana.

Podria decirse que, en cierta medida, constituye una muestra de irresponsabilidad institucional
y falta de compromiso, tanto moral como real, de los juzgadores federales porque se encuentra des-
conectada de las condiciones y necesidades reales de la poblacién mexicana. La sentencia podria ser
considerada como una falta de empatia hacia uno de los sectores mas vulnerables de la poblacién, las
empleadas domésticas, porque ellas no viven de buenas intenciones, asi como los ministros y secreta-
rios de la Suprema Corte de “Justicia” de la Nacién no desempefan sus cargos de manera honorifica.
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Abstract: Decentralisation of collective bargaining has been one of the key trends concer-
ning labour market regulation of the last decades. Most of European countries
have developed — with different breath and scope — procedures and reforms to
strengthen the company level of bargaining. The Great Recession has stressed this
orientation, particularly in those countries which were under financial pressure.
This paper focuses on the cases of four Mediterranean countries — France, Italy,
Spain, and Portugal — in order to assess how decentralisation has been carried out
and, most importantly, what kind of practical results have been achieved. On the
base of these outcomes, it highlights how the debate concerning the structure of
collective bargaining is changing from a black or white perspective to a new one
in which mixed models are possible if the whole system is coordinated, taking
into consideration the type of collective bargaining model set in the country.

Keywords: collective bargaining, social dialogue, decentralisation.

Abstract: La descentralizacién de la negociacién colectiva ha sido una de las tendencias
clave en la regulacién del mercado laboral de las dltimas décadas. La mayoria
de los paises europeos han desarrollado, con diferente alcance y profundidad,
procedimientos y reformas para fortalecer el nivel empresarial de negociacin.
La Gran Recesién ha acentuado esta orientacion, particularmente en aquellos
paises que estaban bajo presién financiera.

Este articulo se centra en los casos de cuatro paises mediterrdneos —Francia, Italia,
Espana y Portugal— con el fin de evaluar cémo se ha llevado a cabo la descentra-
lizacién y, lo mds importante, qué tipo de resultados practicos se han logrado.
Sobre la base de estos resultados, destaca c6mo el debate sobre la estructura de la
negociacién colectiva estd cambiando de una perspectiva en blanco o negro a una
nueva en la que los modelos mixtos son posibles si se coordina todo el sistema,
teniendo en cuenta el tipo modelo de negociacion colectiva establecido en el pais.
Palabras clave: negociacién colectiva, didlogo social, descentralizacién.
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1. Introduction. Collective Bargaining Decentralisation in Four Mediterranean Countries.

Decentralisation of collective bargaining has been one of the key trends concerning labour market
regulation these last decades. Most European countries have developed — with different breath
and scope — procedures and reforms to strengthen the company level of bargaining'. The Great
Recession has reinforced this trend, particularly in those which were under financial pressure. One
of the motives is that European institutions (both the Commission and the Council), through the
European Semester, have been systematically promoting decentralisation of collective bargaining as
one of the main measures to modernise European labour markets®.

The reasons have their roots in very different aspects. Economic theory clearly describes con-
nections between collective bargaining, salaries, and prices. On the one hand, if trade union bar-
gaining power is exercised in an attempt to set aggregate wages at a level that is too high relative to
overall productivity, collective bargaining can increase unemployment®. On the other hand, a policy
of propelling wage increases without considering productivity can produce an outbreak of inflatio-
nary pressures® which ends up deteriorating the overall country’s competitiveness.

From this approach, countries with an intermediate degree of centralisation can achieve bet-
ter employment and inflation results by pursuing greater decentralisation of salary setting (through
collective bargaining) which serves wage moderation. Additionally, in presence of productivity di-
fferentials across industries and regions, decentralisation can make wages responsive to these di-
fferences. This is due to the fact that company level bargaining better accommodates incentives to
achieve higher levels of efhiciency, for example, by productivity-related pay. «Hence, by decentra-
lising collective bargaining, it is possible to achieve more efficient outcomes, potentially involving
higher employment and wages»’. In other words, decentralisation would better serve the needs of
companies, job seekers, and labour markets alike.

On the other hand, centralisation could also show quite relevant results, especially from a
macroeconomic point of view. In particular, centralised wage agreements can take into account
the effects on inflation associated with excessive wage claims® and internalise aggregate demand
externalities associated with consumer price inflation’. Moreover, in imperfectly competitive labour
markets, higher bargaining power and higher wage floors can increase employment. This would be
the case in the presence of monopsony power, which enables firms to offer wages below the market
wage, for example because workers have limited opportunities to change their employer or would
incur high costs if they did so®.

! LEONARDY, S.; PEDERSINI, R. (EDS.), Multi-employer bargaining under pressure: decentralisation trends in five European countries,
ETUIL Brussels (Belgium), 2018; MULLER, T.; VANDAELE, K.; WADDINGTON, J. (EDS.), Collective bargaining in Europe: towards an
endgame, ETUI-REHS, 2019.

2 BongeLwl, K., “The impact of the European Semester on collective bargaining and wages in recent years”, en Leonardi, S.,
Pedersini, R. (eds.) Multi-employer bargaining under pressure: decentralisation trends in five European countries, ETUI, Brussels, 2018;
PEREZ DEL PRADO, D., El impacto social de la Gobernanza econdmica europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021.2

3 S. Nickery; L. Nunziata; W. OcHEL, “Unemployment in the OECD since the 1960s. What Do We Know?”, The Economic
Journal, vol. 115, 500, 2005, [Royal Economic Society, Wiley].

R. J. FLANAGAN, “Macroeconomic Performance and Collective Bargaining: An International Perspective”, Journal of Economic
Literature, vol. 37, 3, 1999, American Economic Association, p. 11501175.

> Bokry, T.; vaN OURS, J., The economics of imperfect labour markets, Princeton University press., Princeton, New Jersey, 2008, p. 85.

¢ CALMFORS, L., “Cetralisation of wage bargaining and macroeconomic performance: a survey”, OECD Economic Studies, vol.
21, 1993, pp. 161-191; CALMFORSs, L.; DRIFFILL, ]., “Bargaining Structure, Corporatism and Macroeconomic Performance”, Econo-
mic Policy, vol. 3, 6, 1988, [Center for Economic Studies, Maison des Sciences de 'Homme, Centre for Economic Policy Research,
Wiley], pp. 14-61.

7 ALESINA, A.; PEROTTI, R., “Fiscal Adjustments in OECD Countries: Composition and Macroeconomic Effects”, IMF Staff’
Papers, vol. 44, 2, 1997, Palgrave Macmillan, pp. 210-248; Soskick, D.; IVErsEN, T., “The Nonneutrality of Monetary Policy with
Large Price or Wage Setters”, The Quarterly Journal of Economics, vol. 115, 1, 2000, Oxford University Press, pp. 265-284.

8 OECD, Negotiating our way up: collective bargaining in a changing world of work., 2019.
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Table 1 summarises all these characteristics of these two extreme options as alternative fea-
tures, that is, the strengths of centralised collective bargaining are the weakness of decentralised
option and vice versa.

Centralisation Pros Decentralisation Pros
o Take into account inflation o Make wages responsive to differences
Decentralisation Cons - — Centralisation Cons - -
Internalise externalities Incentive to efficiency

Table 1. (De)Centralisation Pros and Cons.
Source: own elaboration.

In conclusion, whereas decentralised collective bargaining could better fit companies’ needs,
centralised bargaining could respond more effectively to the necessities of the whole economy.
From this perspective, answering the question about what the most eflicient structure is would not
only depend on choosing which option is the most appropriate for a specific labour market but also
if there exists a perfect combination of both.

To answer these questions, this paper focuses on four Mediterranean countries — France, Italy,
Spain and Portugal — in order to assess how decentralisation has been carried out and, most impor-
tantly, what results have been achieved. The interest in these cases is based on the idea that, even
though they are all EU Member States whose labour market regulations share enough similarities
to be englobed under the same group’, they also include relevant differences, as well as developing
collective bargaining decentralisation from diverse perspectives, intensities and aims.

Additionally, one must keep in mind that these countries represent about one third of the
EU’s GDP. Even in the case of Portugal, the smallest economy in our analysis, it is now under the
scrutiny of experts from all around the world after achieving an extraordinary recovery from the
terrible context of its financial bailout and austerity programs which followed'.

Within this framework and with these targets, this paper is structured as follows. Firstly, it
briefly analyses their industrial relations systems, highlighting both their points in common and
their differences. Secondly, it pays attention to the way in which decentralisation has been carried
out. Thirdly, it summarises the main results of that changed so far. Finally, it highlights the main
results and how the current debate on collective bargaining decentralisation is progressing.

2. Collective bargaining systems: main features

Despite differences, the four analysed systems of industrial relations can be characterised as regula-
tory frameworks which provide a high coverage, low unionisation and a predominantly centralised
but weakly coordinated bargaining structure.

Concerning the first two features, on the one hand, the following graph shows the collective
bargaining coverage for the four countries and for the whole OECD. This is usually computed as
the number of employees whose working conditions are regulated by collective agreements, divided
by the total number of wage and salary-earners.

As can be seen, more than 70% of employees are covered by collective bargaining agreements
in these countries, which is notably higher the OECD mean and, additionally, it is in line or slight

? G. ESPING-ANDERSEN, The three worlds of welfare capitalism, Princeton University Press, Princeton, N.J., 1990.
1 Rers, R., “Looking for a Success in the Euro Crisis Adjustment Programs: The Case of Portugal”, Brookings Papers on Economic
Activity, vol. 2015, 2, 2015, Brookings Institution Press, pp. 433-458.
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above the European average — and Belgium. According to Eurofound, about 60% of employees are
covered by collective bargaining in the EU, but this ranges from 80% or more in some countries
to less than 10% in others''. Therefore, all analysed countries provide high or very high coverage
compared to the rest of the Member States. Actually, some studies have classified them within the
same group, the one with the highest coverage rates'.

Additionally, the trend of the coverage rates is quite stable, except for Spain and, especially,
Portugal. In the first case, the line shows the blockage of partners’ negotiation and the beginning
of the financial crisis, which it seems to be overcome after that. In the second, the explanation is a
little more complicated. Despite the economic context, which is without a doubt one of the factors
explaining this situation, it is neither the main one nor the only one.

In particular, three main reasons can be observed: a political decision taken in 2004 of bloc-
king extensions as a form of pressure on social partners; the economic crisis and the financial bailout
which blocked negotiations; and the introduction of stricter criteria for the extension of collective
agreements (which were eliminated by two reforms in 2014 and 2017)".

The last one seems to be the most relevant taking into account that their real impact on
employees’ coverage is still under debate'® and that its effects have not been compensated yet". All
in all, this also stresses the importance of extension mechanisms to achieve collective bargaining
agreements covering most of employees.

Graph 1. Coverage rate.
Source: OECD, 2019.

Concretely, the following table shows the mechanism of extension for each country and the
frequency of use. Taking this into consideration, countries can be classified in two groups. On the one
hand, those in which the extension depends on administrative or legal procedures based on the idea
of fulfilling certain requirements. Whereas in the case of France and Portugal (with the difficulties ex-

"' EUROFOUND (ED.), Collective bargaining in Europe in the 21st century, Publ. Off. of the Europ. Union, Luxembourg, 2015.

12 CRUZ VILLALON, ]. (ED.), La negociacién colectiva en Europa. Una perspectiva transversal, Ministerio de Trabajo, Migraciones y
Seguridad Social, Madrid, 2019.

13 Camros Lima, M. P, “Portugal: reforms and the turn to neoliberal auterity”, en Miiller, T., Vandaele, K., Waddington, J. (eds.)
Collective bargaining in Europe: towards an endgame, vol. 111, ETUI-REHS, Brussels (Belgium), 2019; ILO, Decent work in Portugal
2008-18: From crisis to recovery, 2018.

" OECD, Negotiating our way up, cit.

5 ILO, Decent work in Portugal 2008-18, cit.
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plained above and overcome nowadays) this control is developed under an administrative procedure
which finishes with an authority’s resolution; in the case of Spain, they are set by law and no explicit
extension resolution is required. Therefore, if the agreement fulfils the criteria, it will be published in
the official gazette becoming binding erga omnes'® ~henceforth or from the date set by the agreement.

On the other hand, Italy is theoretically the most different system, despite few distinctions
in practice. In theory, collective bargaining depends on mutual recognition by the social partners.
This means that collective agreements are not legally binding except for the signatories” parties. The
Italian legal systema does not include a formal extension mechanisms, so their contents cant be
applied among workers employed in the same branch, territory or even company.

The problem has been partially solved by case law. In order to guarantee equal payment. la-
bour courts have considered that this rule is inserted automatically into employment contracts. As a
consequence, the collectively agreed base wage must be paid to all workers under that agreement, im-
peding eventual derogations. In this way, the system achieves the double objective of having a ‘consti-
tutional’ minimum wage and preserves trade union sovereignty over wage bargaining'”. Additionally,
employers can apply a collective agreement, even though they are not a member of the employers’ as-
sociation that signed it and employers’ associations and trade unions can join a collective agreement
even though they have not agreed upon it. All these elements explain the high Italian coverage rate.

Country Mechanism for extension Frequency of use

France The extension mechanisms involve the services of the Ministry of Labour that Very frequently used.
controls the legitimacy of the agreement to be extended (in reference to laws,
decrees, etc.). Then the National Commission for Collective Bargaining (CNNC)
involving social partners, provides validation of the extension, before the Ministry
of Labour takes the extension decree.

Italy No extension mechanism is regulated but it is applied de facto.

Spain The process of extending of a collective agreement Very frequently used is auto- Very frequently used
matic — principle erga omnes. Collective agreements are extended by law to all the
workers affected, regardless of whether they are unionised or not.

Portugal By decree from Ministry of the Economy and Employment on request of one of | Very frequently used, at least

the signing parties. until 2004.

Table 2. Extension mechanisms.
Source: (Eurofound 2011)

One of the main consequences of this relatively high coverage is a low level of unionisation
except for Italy. Whereas union density is below 20% in the other three countries, in Italy it in-
creases up to around 40%. The historical trend, as in the majority of the countries, is a continuous
reduction. In any case, one must keep in mind that this type of regulatory frameworks — in which
the coverage is high, and employees do not obtain any special service or benefit by being member —
may have weakened the incentives to join a union, as non-union members enjoy the same rights as
union members. Accordingly, unionisation wastes value as indicator of the features and robustness
of the system. Actually, in cases such as the Italian one, affiliation to employer associations may have
greater effects than unionisation in explaining the high coverage, at least in SMEs'®.

'¢ Erga omnes: literally in Latin, “towards everybody”. In Labour Law it refers to the extension of agreements for all workers and
employers, not only for members of signatories unions and business associations.

17 LEONARDI, S.; CONCETTA, M.; CLARINI, A., “Italian Collective Bargaining at Turning Point”, en Leonardi, S., Pedersini, R.
(eds.) Multi-employer bargaining under pressure: decentralisation trends in five European countries, ETUI, Brussels (Belgium), 2018.

'8 PEDERSINI, R., “Italy: institutionalisation and resilience in a changing economic and political environment”, en Miiller, T., Van-
daele, K., Waddington, J. (eds.) Collective bargaining in Europe: towards an endgame, vol. 11, ETUI-REHS, Brussels (Belgium), 2019.
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Finally, the last characteristic which shape the model of these three countries is referred to the
structure of their collective bargaining systems. In all cases and despite the governmental support
to companies’ bargaining level, sectoral agreements are still the keystone of the whole system. As a
result of these two contradictory factors, the strength of sectoral bargaining and decentralisation, all
negotiation systems are becoming less coordinated, as the following table shows.

Surprisingly though, labour market reforms introduced in the last years seem to have no
effects on collective bargaining taxonomy. In the case of Spain, the only country which shows chan-
ges from “predominantly coordinated” to “weakly coordinated” and vice versa, these alterations are
more connected to the achievement of an inter-confederal agreements by social partners — setting
the whole structure and indications for the rest of levels for the following years — than the labour
market reforms in 2010, 2011 and 2012.

2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015
France PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW
Italy PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW
Portugal PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW
Spain PCW | PCW | PCC | PCC | PCC | PCC | PCC | PCC | PCC | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW | PCW

Table 3. Taxonomy of collective bargaining.
Source: OCDE, 2019. Note: Acronyms in the Table refer to the following country groupings: PCW. Predominantly
Centralised and Weakly co-ordinated; PCC. Predominantly Centralised and Co-ordinated.

Despite the similarities, structures of collective bargaining also show clear differences. Whe-
reas France, Portugal and Italy mainly focus on economic activity, determining two main areas of
bargaining — the sectoral and company levels — the way in which they articulate them differ nota-
bly. In the case of Spain, its preference for sectoral bargaining is inclined to intermediate levels of
negotiation and, particularly, the provincial one. This feature points out a clear particularity of the
Spanish regulation compared to the previous ones.

Starting with France, although French collective bargaining can legally take place at three
levels — the multi-industry level, sectoral level (which can involve national, regional, or local bargai-
ning) and company level —, industry-wide bargaining is the most common level at which collective
agreements are negotiated; even considering the large efforts to decentralise to the company level .
Actually, 75% of all collective agreements (accords and conventions) are negotiated at national level®.

In Italy, there is a strong connection between the two main levels of negotiation?®'. In spite
of that the pivotal role in regulating the employment relationship is traditionally played by secto-
ral agreements, secondary-level agreements, notably at company level, complement it by different
ways: through an integrative role, represented mainly by negotiations on performance-related pay
and, lately, by deals on the financial health of the companycompany welfare, and a normative one,
for implementing industrial provisions and adapting them to local circumstance (notably regarding

' ReHFELDT, L.; VICENT, C., “The decentralisation of collective bargaining in France: an escalating process”, en Leonardi, S.,
Pedersini, R. (eds.) Multi-employer bargaining under pressure: decentralisation trends in five European countries, ETUIL, Brussels (Bel-
gium), 2018.

2 MINISTERE DU TRAVAIL, La négociation collective en 2018. Edition 2019, Ministére du Travail, Paris, 2019, at hteps://travail-
emploi.gouv.fr/IMG/pdf/bnc_2018.pdf.

! The Italian interconfederal level (/ivello interconfederale) does not address individual employment relationship but defines the
rules governing collective bargaining and some general issues, such as apprenticeships. It provides the rules on the coordination
between the sectoral and the decentralised bargaining levels, and it establishes the general reference criteria for wage bargaining,
including for the protection of the purchasing power of wages.
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the various dimensions of work flexibility, such as working hours and schedules, tasks and job clas-
sifications, as well as the use of non-standard work)?.

For its part, Portuguese legislation provides for industry level agreements (contrato coletivo
de trabalho) which can be signed at national, regional, or local level; company agreements (acordo
de empresa) for a single company; and agreements covering several companies (acordo coletivo de
trabalho). Traditionally industry level agreements have been more important, covering large num-
bers of workers and explaining the country’s relatively high level of collective bargaining coverage.
Particularly, there is a clear predominance of national agreements (71% in 2019) over regional and
local agreements®.

Finally, Spain also mixes the productive and geographical approaches, but resulting a structure
significantly different*®. Despite, traditionally, provincial sectoral collective bargaining have been the
most relevant one, in 1994, it received a boost which stopped its decline and maintained its influen-
ce”. 'This situation has remained stable, even considering later reforms to strengthen company level
bargaining and the fact that the purpose at that time was not improving provincial negotiation. In-
deed, the labour market reform in 1994 aimed at the development of two main levels, the sectoral
and company ones. Nevertheless, an amendment introduced by the Basque nationalist group in the
Senate with the objective of promoting agreements at regional level (or Autonomous Communities
level, more technically) had an unforeseen result, the reinforcement of another intermediate level, the
provincial one. So, nowadays, Spanish collective bargaining can be described as a trilevel system, in
which the intermediate one is the most relevant from the perspective of number of employees covered.

Country Levels of Negotiation
France Multi-Sectoral/National or Regional
Sectoral/ National, Regional or Local bargaining
Company
Italy Intersectoral/National
Sectoral/National,

Decentralised level: Regional or Provincial/Company

Portugal Sectoral/National, Regional or Local
Company/Group of companies

Spain Intersectoral/National
Sectoral/ National/Regional/Interprovincial/Provincial

Company/Group of companies

Table 4. Levels of negotiation
Source: own elaboration

3. Types of decentralisation strategy

As was mentioned before, the four countries analysed here have been under decentralisation proce-
dures. Although the strategy, the intensity, and the techniques have been different, it is nevertheless

2 PEDERSINT, R., “Traly”, cit.

»» CENTRO DE RELAGCOES LABORAIS, Relatorio anual sobre a evolugio da negociagio coletiva em 2019, Ministério de Trabalho, Soli-
daridade e Aseguranca Social, Lisboa, 2020, at https://www.crlaborais.pt/documents/10182/0/Relat%C3%B3rio+2019/14aca909-
8e5a-4d2e-b122-2217d252d8e9.

24 Spanish regulation includes the possibility of interprofessional agreements which carry out a role quite similar to the Italian
ones.

» MERCADER UGUIN4, J. R., “Estructura de la negociacién colectiva y concurrencia de convenios en el RDL 7/20117, en Garcia-
Perrote Escartin, I., Mercader Uguina, J. R. (eds.) La reforma de la negociacién colectiva: real decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, 1a.
edicidn, Lex Nova, Valladolid, 2011 (Monografias juridicas).
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possible to see some common patterns which point to the main instruments from which can stren-
gthen company level collective negotiation.

Firstly, decentralisation is usually connected to the derogation of the so-called favourability
principle. This is based on the idea of a hierarchical relation among rules, so it is possible to improve
conditions, not only among collective agreements, but among any other labour standard, such as
the law. Hence, it means departing from the regulations laid down in higher-ranking sources by
improving on them in the employee’s favour. This rule has been criticised because it is an obstacle
for the adaptation of labour costs to companies’ circumstances, reducing the room for manoeuvre®.
Derogating it permits companies to reduce costs when needed, breaking free of its restrictions.

Secondly, decentralisation has also been developed by setting lists of issues or topics which
are distributed between sectoral and company’s bargaining. The Law, as superior rule, is used to
decide which areas remain on sectoral bargaining’s hands and what are transferred to the firm level
negotiation. Additionally, it is also frequent to use it in combination with the previous one. As a re-
sult, those topics which are regulated by lower levels (company bargaining) may be in peius, that is,
restricting working conditions. This technique is possible in countries such these”’, whose legal sys-
tems are characterised by an intense intervention of the State on social partner’s issues. Within this
strategy, however, the particular way in which it has been applied differs from country to country.

Overall, decentralisation introduces the possibility of setting less favourable standards for
the workers involved than those guaranteed at superior levels as a way to adapt costs to companies’
needs. Particularly, it is possible to distinguish two main options. On the one hand, the derogation
of the favourability principle as rule, including some possible exceptions. On the other hand, the
maintenance of the principle, but including some exclusion, for which it is not applied and, conse-
quently, the derogation is possible.

The first option is represented by France, which combines both techniques. In this regard,
the most recent legislative keystones are the 2004 and 2017 reforms. Whereas the first one meant
a partial but profound derogation of the favourability principle, the second replaced it with a com-
pulsory division of topics among levels.

The 2004 Law on lifelong vocational training and social dialogue (Lo relative & la formation
professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social) stated that company level agreements could
derogate from higher-level bargaining agreements, even with regard to less favourable provisions for
workers, except for four areas: agreed minimum wages, job classifications, multi-employer vocatio-
nal training funds and supplementary social protection. At the same time, three provisions made
it possible to limit resorting to such derogations. Firstly, industry level negotiators could preserve
other topics, excluding them from company level derogations. This has been called the “lock up”
faculty®®. Secondly, an industry level joint committee could, in some instances, cancel derogations.
Finally, the law granted majority union federations the right to challenge the validity of derogating
agreements signed in their enterprise.

In practice, the use of derogations at company level have remained limited. Neither unions
nor companies have shown an active interest in pursuing negotiated derogations to higher level
bargaining. Three reasons have been given to explain the lack of success of derogations at com-

pany level®. First, since otherwise union federations would have refused to sign them, almost all

2 VASSER, J., Wage Bargaining Institutions — from crisis to crisis, Directorate General Economic and Financial Affairs (DG ECFIN),
European Commission, 2013, at https://ideas.repec.org/p/euf/ecopap/0488.html.

¥ 'The main exception would be Italy, where industrial relations have been traditionally governed by social partners. Nevertheless,
even this basic principle has been contradicted recently.

2 VINCENT, C., “France: the rush towards prioritising the enterprise level”, en Miiller, T., Vandaele, K., Waddington, J. (eds.)
Collective bargaining in Europe: towards an endgame, vol. I, ETUI-REHS, Brussels (Belgium), 2019.

2 Ibid.
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industry-level agreements blocked derogations. Second, the standards imposed at industry level are
already the result of minimal compromises and leave little room for less favourable agreements. Last
but not least, derogation agreements are not relevant tools for management. In large companies, as
long as economic survival is not at stake, opening negotiations on derogation clauses sends a very
negative message both for unions and employees. SMEs are less likely to sign their own agreements,
whether or not they include derogations, because maintaining the reference to industry-level agre-
ements seems less time- consuming and risky.

The new collective bargaining architecture provided in the 2017 Ordinances® meant a fur-
ther step in this trend. As a consequence, these competencies are divided as follows: (i) the primacy
of company agreements concerns everything that does not fall into the exceptions, keeping the rule
that company level agreements could derogate from higher-level bargaining agreements; (ii) issues
where the law states that sectoral level agreements take precedence — in other words, company agre-
ements cannot set terms which are less favourable to employees — are extended to 13 topics, most
of them previously regulated by law. This list includes minimum salaries, job classifications, equal
opportunities, the minimum length of part-time work, overtime rates, rules on renewing probation
periods, health insurance, rules on temporary contracts and the number of hours required to be
worked to be defined as a night-worker; (iii) the industry level ‘lock up’ faculty, unlimited under
the 2004 Law, has now been reduced to four areas, concerning the prevention of occupational risks,
the employment of disabled workers, the arrangements for trade union representation — including
their number — and supplements for dangerous or hazardous work. Summing up, the 2017 Ordi-
nances meant a clear further step towards decentralisation, eliminating the restriction observed in
the previous reform.

On the other hand, Spain uses the same techniques but from the opposite perspective: princi-
ple of favourability is kept but derogations are admitted. This means that company level bargaining
can set less favourable working conditions in the areas assigned by law, but the rest remains at sec-
toral level and, consequently, protected by the favourability principle. Particularly, this new model
was set in two stages formalised by two different labour market reforms?'.

The 2011 reform was the first one in promoting company level bargaining, but keeping
some safeguards. As mentioned before, the law kept the general rule based on the favourability
principle, but setting two important exceptions. On the one hand, it created a derogation list
which comprehends for which company agreements regulation is prioritised over sectoral regula-
tion, without considering whether it improves or restricts working conditions. This list includes
the following matters: the amount of the basic wage and wage supplements, including those linked
to the company’s situation and results; payment or compensation for overtime and specific re-
muneration of shift work; the schedule and distribution of working time, work regime shifts and
annual holiday planning; adaptation of the job classification system to company level; adaptation
of contracts listed in this law to company-level agreements; and measures to promote reconciliation
of working life and family and personal life. On the other hand, it permits sectoral collective bar-
gaining to both enlarge the list of derogations (or competences attributed to companies) and limit
it. As a consequence, this priority was enforced unless an agreement or collective agreement at state
or regional level establishes different rules on the structure of collective bargaining. In other words,

* In order to avoid long parliamentary debates and possible protests, a framework law (loi d’habilitation) was passed in the par-
liament authorising the government to execute its reform through governmental decrees (ordonnaces)

! FERNANDEZ RoDRIGUEZ, C. ].; IBAREZ Rojo, R.; MARTINEZ Lucto, M., “Spain: challenges to legitimacy and representation in
a context of fragmentation and neoliberal reform”, en Miiller, T., Vandaele, K., Waddington, ]. (eds.) Collective bargaining in Europe:
towards an endgame, vol. 111, ETUI-REHS, Brussels (Belgium), 2019; RocHa, E, “Strengthening the decentralisation of collective
bargaining in Spain. Between the legal changes and real developments..”, en Leonardi, S., Pedersini, R. (eds.) Multi-employer bargai-
ning under pressure: decentralisation trends in five European countries, ETUI, Brussels (Belgium), 2018.
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social partners at sectoral level had the last word, deciding whether they want to keep, increase, or
even eliminate the issues for which company’s level were prioritised.

The next reform, introduced in 2012, was aimed at strengthening the decentralisation of
the collective bargaining system by establishing the absolute priority of company-level collective
agreements over sectoral ones with regard to the matters mentioned above, by suppressing the ex-
ceptions included in the previous reform of 2011. As a consequence, the current regulation keeps
the favourability principle except for the list of issues for which company negotiation has priority.

Italy can be included in this second group owed to it keeps the principle of favourability
whereas some issues are decentralised to lower levels. Nevertheless, it must be highlighted that a
sort of confrontation between social partners and State’s intervention had taken place. As explained
above, traditionally, the rules for collective bargaining were largely determined by the unions and
employers themselves and the role of government was limited. However, important interventions
took place in the last years, leading to a kind of parallel regulations.

Hence, in 2011, the parliament introduced a new law on “support for proximity collecti-
ve bargaining” (sostegno alla contrattazione collettiva di prossimita), which allowed the possibility
for “specific agreements” signed at company or territorial level to deviate from the law and from
national sectoral collective agreements. Such derogating agreements must be formally justified in
terms of the following causes: increasing employment; managing industrial and economic crisis;
improving the quality of employment contracts; increasing productivity, competitiveness and pay;
encouraging new investments and starting new activities; enhancing workers’ participation; or li-
miting illegal labour. Fulfilling this requirement, as in previous cases, the law permits derogation
in some specific issues including working time, the introduction of new technologies, changes in
work organisation, job classification and tasks, fixed-term and part-time contracts, temporary work
agency, transformation and conversion of employment contracts, hiring and firing procedures, and
the consequences of the termination of the employment relationship.

The legislator’s intervention was not welcomed by the social partners®. The very same year,
Confindustria and the three main union confederations signed an inter-confederal agreement in
order to compensate its effects and strengthen coordination among levels. Among other things,
they aimed to enhance collective bargaining decentralisation, with the possibility of opening clau-
ses at company level (see below), but in the framework established by the sectoral national level.
Concretely, the primacy of sectoral bargaining is explicitly confirmed (as reaction to legislative
intervention), although there is a possibility to negotiate “modifying agreements” at company level.
However, these are subjected to coordination and have to be in accordance with parameters and
procedural limits laid down in the national agreement. Collective bargaining at company level may
take place with regard to matters delegated, and in the manner defined by, the national collective
agreement in the sector or by law. Except for those cases admitted by law, derogations from statu-
tory norms are not permitted.

Finally, in the case of Portugal, the two above mentioned measures were also applied but,
without a doubt, with less intensity than in previous cases. Concerning the favourability princi-
ple, it was derogated in the 2003 reform, but partially re-introduced by the 2009 one. It allowed
collective agreements to deviate iz peius from statutory regulation, so it can be considered more a
flexibility than a decentralisation clause.

Regarding the distribution of competences among levels, while the possibility of containing
clauses of articulation between levels had already been legally possible, the 2012 reform specified
that sectoral agreements could contain clauses enabling such matters as functional and geographi-

%2 The same reaction took place in 2015 with Jobs Act, which entrusts all bargaining levels with the same prerogatives to com-
plement or specify legislative provisions.
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cal mobility, the organisation of working time and compensation to be regulated by agreements at
lower level. Nevertheless, the law neither configurates it as an obligation nor determines the level
which must regulate these issues.

Thirdly, another way of decentralising is through opening clauses, which are of special inter-
est as they permit the setting of less favourable wages and working conditions at the company level
than were fixed under higher-level agreements — typically at the sectoral level. These include not
only hardship agreements which are exceptional, temporary, and designed to avert impending in-
solvency or major job loss; but also opening clauses or opt-out arrangements that, while also seeking
to apply contracts in ways less favourable than what has been agreed to at a higher level, are more
general in the sense that they are no longer tied to exceptional circumstances and not necessarily
reversible in the next contract period”. Such opt-out clauses have in practice been both conditional
on approval by the collective bargaining parties or applied without such a condition*. From both
perspectives, there is no doubt that they are a form of decentralisation. But how have they been
applied in the four analysed countries?

In the case of France, these clauses were part of the tripartite negotiations of the Social Confe-
rence 2012 and the “National Inter-sectoral Agreement” (ANI) on competitiveness and job security
of 2013. As promised, the government transposed the ANI into a ‘Law on securing employment (loi
relative & la sécurisation de l'emploi) the same year. The content of the agreement was very complex and
comprised a large number of subjects. However, the main element was the possibility of bargaining
workplace agreements in order to secure employment which may temporarily (for a maximum of two
years) derogate from sectoral agreements on wages and working time. To be valid, these workplace
agreements must be signed by trade unions representing more than 50 per cent of the employees in the
workplace elections. From a practical perspective, very few companies took advantage of this opportu-
nity for derogation; only ten agreements of this new type were signed by the end of 2016%.

In Italy, the tripartite agreement of 2009 adopted changes implying the unprecedented possi-
bility to introduce opening clauses, allowing deviations from national agreements. This was proba-
bly the most controversial aspect of the new system and the reason why one of the most important
unions, CGIL, refused to sign. Until then, derogations iz peius were allowed only exceptionally in
territorial pacts in order to cope with economic underdevelopment and/or a high level of undecla-
red work. In any case, they were hardly ever put into practice®. In 2011, the next inter-confederal
agreements permitted external unions to be involved in managing situations of crisis and restruc-
turing, where some deviations from the higher level of bargaining might be required temporarily.

The Spanish regulation also adopted this instrument. Particularly, the labour market reform
of 2012 promotes a widening of companies’ options with regard to the temporary suspension of
sectoral or company-level collective bargaining agreements (descuelgues). The main innovations are:
(i) easing the derogation of company collective agreements; (ii) a significant relaxation of conditions
and widening the range of issues subject to derogation; and (iii) imposing binding arbitration when
the parties are unable to reach an agreement within a particular period of time*”. Despite this wide
flexibilization, the use of opt-out classes did not change comparatively. According to Government’s
data, before the reform, when this tool was applied only to salaries and the requirements were

» Note that here there is not an attribution of competences to levels, but simply the possibility of not applying the sectoral
agreement as the most beneficial level.

% AppisoN, J. T., “Collective bargaining systems and macroeconomic and microeconomic flexibility: the quest for appropriate
institutional forms in advanced economies”, IZA Journal of Labor Policy, vol. 5, 1, 2016.

» ReHFELDT, L.; VICENT, C., “The decentralisation of collective bargaining in France: an escalating process”, cit.

3 LEONARDI, S.; PEDERSINI, R. (EDS.), Multi-employer bargaining under pressure: decentralisation trends in five European countries, cit.

¥ RocHa, E, “Strengthening the decentralisation of collective bargaining in Spain. Between the legal changes and real develo-
pments..”, cit.
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stricter, around 600 agreements were signed per year. After the reform, it increases up to around
1,000%. Nevertheless, in terms of employees affected, this means only 1% of total®’. CCOO, one
of the most important Spanish trade unions, complains that 70% of these agreements are signed by
non-unionised or elected representation® (see below).

Fourthly, the last type of decentralisation is allowing to bargain without union representa-
tives. This aims to extend company negotiation to SMEs, avoiding the recourse to sectoral agree-
ments and overcoming the limits derived from the lack of employees’ representation, so typical in
this type of companies. Again, this tool has been widely used. Except for Italy, the rest of countries
have implemented measures concerning it.

In the case of France, this is not a new issue. In 1995, an ANI signed by the employers’ or-
ganisations and CFDT, CGC and CFTC (but not CGT and FO)* allowed company agreements
to be signed in the absence of union delegates by employees specifically mandated by unions, or by
elected employee representatives, such as works council members or employee delegates. Since the
early 2000s, successive legislation has extended the possibilities for non-union representatives to ne-
gotiate in non-unionised workplaces. Nevertheless, the 2017 ordinances have drastically extended
its scope. Three different regimes have been introduced, depending on the size of the non-unionised
workplace. Firstly, where there are 20 or fewer employees and no employee representatives: the
employer can propose an ‘agreement’ drafted unilaterally that must be approved by at least two-
thirds of the workforce. Secondly, between 20 and 49 employees: two possibilities are open without
priority. Elected representatives can sign the agreement if they represent the majority of votes or it
can be signed by employees mandated by a union. Finally, workplaces with 50 or more employees:
the agreement can be signed by elected representatives, otherwise by mandated employees*.

In Portugal, the 2009 reform introduced the possibility of non-union structures of workers’
representation negotiating collective agreements in companies with at least 500 workers, a thres-
hold that was later reduced to 150 by the 2012 reform. However, the bargaining competence of
these structures was still dependent of trade union authorisation®.

Finally, in the case of Spain, this form of employees’ representation was introduced by the
2010 reform, but as a form of internal flexibility, then extended to collective dismissal. In other
words, when there is no elected or union representation (something common in small companies)
the law allows employees to elect the so-called “ad hoc committee” (comisiones ad hoc) in order to
deal with the negotiation on reduction of working time, suspension of the contract, modification
of working conditions or collective dismissal. As a consequence, so far, this form of representation
does not have competences on collective bargaining.

4. Main results: not enough advances after all

Despite these long and profound efforts to develop a real and robust company bargaining level,
none of these countries have experienced significative advances. As mentioned above (see Table 2),
their OECD’s classification has not changed over the years, remaining as four cases of the centra-
lised weakly-coordinated model. Additionally, available data seems to point in the same direction.

38 Except for 2013, in which around 2,000 agreements were signed.

¥ Ctsar RopriGUEZ GUTIERREZ, C.; CaNAL DoMiINGUEZ, J. E, “Andlisis de las inaplicaciones de convenios tras la reforma
laboral”, Revista de Economia Laboral, vol. 13, 2, 2016, Asociacién Espanola de Economia del Trabajo.

% Sorpo, U., “Los descuelgues de la reforma laboral: una invitacién al fraude”, £/ blog de Unai Sordo.

# 'The five confederations recognized by the state as negotiating partners.

“2 Vincent, C., “France”, cit.

#ILO, Decent work in Portugal 200818, cit.
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Hence, despite the increase in the number of company level agreements (which is constant
and permanent in the case of France and Portugal and punctual — after the 2012 reform — for
Spain), as Graph 2, Graph 4 and Graph 7 show, the percentage of employees covered by each kind
of agreement does not change significantly in most cases (see below). This is considered one of the
most appropriate indicator to assess the application of collective bargaining structure®.

Graph 2. France:
Evolution of the
number of company
and sectoral
collective agreements
Source: (Rambert, L.
2017)

Graph 3. France:
Percentage of workers
covered by a new
industry-level wage
agreement in a given
year

Source: (Fougere, D.,
Gautier, E., y Roux, S.
2016). Notes: The light
grey histogram is the
percentage of industries
(weighted by the number
of employees) which

sign a wage agreement

in a given year. The dark
grey histogram is the
percentage of industries
(weighted by the number
of employees) in which

wage agreetnents are In the case of France, the following graphs shows that the percen-

implemented in the tage of employees covered by sectoral wage agreements® remains stable
given year. The dotted along the period. Nevertheless, it does not show the effect of the 2017
line is the annual average  Ordinances. According to the latest evaluation of this reform, it seems
inflation rate in France. that it could be producing an increase in the number of company agre-

ements, from around 25,000 in the period 2015-2017 up to 66,000 in

“ OECD, Negotiating our way up, cit.
® Note that it is referred only to this kind of agreement.
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2019 (France Stratégie 2020). Unfortunately, this study does not offer the number of employees
affected by these new texts.

Concerning the Portuguese labour market, the advance in the number of collective agree-
ments signed at firm level is crystal clear as well. As the following graph shows, now it means around
30% of all new agreements — with a peak during the crisis, moving from 40% to 50% —, whereas
it was around 20% before 2010.

Nevertheless, if one focuses on the percentage of workers covered by each type of agreement
(Graph 5), the position of company bargaining scarcely changes, being stable or increasing slightly
up to around 4%.

Graph 4. Portugal:
Agreements signed
per year (%)
Source: DGERT

Graph 5. Portugal:
Employees
covered by type of
agreement (%)

Source: DGERT

Italy is, without a doubt, the country which shows the greatest difficulties to be evaluated
due to the shortage of data. Nevertheless, several research studies conclude that sectoral bargaining

remains the most relevant level®. Moreover, the importance of company level, measured as the

 EUROPEAN COMMISSION, The recent reform of the labour market in Italy: a review., European Commission, Directorate-General
for Economic and Financial Affairs, Brussels, 2017, at http://publications.europa.eu/publication/manifestation_identifier/PUB_

KCBD17072ENN.
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percentage of companies covered by it, would be 10-15%, going up to 20% if the whole secondary
level of bargaining is considered.

Graph 6. Italy:
Companies covered
by secondary

level of collective
bargaining

Source: (Birindelli,
L. 2016). Data for
period 2011-2012.

Finally, the following graph shows the evolution for Spain. Despite the clear effect of the
2011 and 2012 reforms, increasing the number of company agreements, it seems they ended up

to failing in changing the structure of collective negotiation*®. Hence, around 90% of employees

are covered by sectoral collective agreements (particularly, the provincial ones®), while company

agreements scarcely cover 10%.

Graph 7. Spain:
Number of
companies’
agreement and
percentage of
employees covered
over total.

Source: own
elaboration based
on Ministry of
Labour Database.
* provisional data.

4 BIRINDELLL, L., Contrattazione integrativa e retribuzioni nel settore privato, Fondazione Giuseppe Di Vittorio, 2016.

“ Muroz Ruiz, A. B.; PErRez DEL Prapo, D., “Negociacién colectiva de empresa: ;hacia la recuperacién econémica o atin en
crisis?”, Revista de informacion laboral, 10, 2014, pp. 15-40.

# They mean around 64% of sectoral agreements and cover 34% of employees, the same level as national sector agreements.
Source: Ministerio de Trabajo y Economia Social. Data: July 2020.
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5. Some possible reasons

Whereas decentralisation of collective bargaining has been one of the most important and common
objectives concerning labour market regulation among Western economies™, the results have been
very poor, as the cases of these four Mediterranean countries show. What are the reasons of these
contradictory outcomes?

The first one is connected to the productive economic structure. Despite the differences of
productive structure, all countries share economies that are mainly formed by small and medium-
sized companies. This is a clear obstacle to the development of a decentralised negotiation owed
to both legal and practical reasons. On the one hand, most legal systems do not include employee
representation for all types of companies. For example, in the case of Spain, no representation is
required for companies employing less than ten employees (between six and ten is merely volun-
tary). On the other hand, even when there are representatives, it is possible that the company does
not have a culture of negotiation at all beyond minor issues. Additionally, in this case, even when
negotiation is possible, it may affect the coordination of the whole system when multi-employer
connections are not strong enough .

Secondly, the political and economic contexts also have a clear influence. As analysed before,
most of the reforms adopted during the financial crisis were imposed by governments unilaterally
(and, in some cases, by the European institutions to governments previously). This can affect the
effectiveness of the reforms themselves, taking into consideration that those who are mainly called
to implement them were not involved in their adoption. Moreover, even though a crisis can work
as a lever for change, putting pressure to adopt measures which have not been considered before.
However, it is also true that it produces difhiculties to make arrangements or, simply to introduce
changes in a context of shifting sands.

The final reason is the strategic behaviour of social partners. Resistance to decentralise co-
llective bargaining has often been attributed to trade unions because it means a clear reduction of
their bargaining or political power. However, employers can also be reluctant to this type of changes
owed to a number of reasons: decentralising collective bargaining reduces the influence of employer
associations and affects the incentives to be associated; thus weakening its position before the Go-
vernment and trade unions; and affecting competitiveness within the same market by eliminating a
common regulatory framework for a specific sector or activity. As a consequence, social partners can
develop a strategic behaviour in order to prevent the practical implementation of decentralisation,
reducing or, even impeding its effectiveness.

6. Conclusions. Last trends on collective bargaining decentralisation: black and white or
greyscale?

As shown above, despite the huge efforts in decentralising collective bargaining, few advances have
been achieved. This can be explained by several factors that have just explained: firstly, productive
structure can limit the impact of this reforms in terms of covered workers; secondly, the reforms were
imposed, excluding those who have to implement them; finally, social partners could have frequently

% OECD, Collective bargaining in a changing world of work, OECD, Geneva, 2017, pp. 125-186, at https://www.oecd-
ilibrary.org/employment/oecd-employment-outlook-2017/collective-bargaining-in-a-changing-world-of-work_empl_outlook-
2017-8-en.

SUILO, Collective bargaining and the Decent Work Agenda, Committee on Employment and Social Policy, Geneva, 2006.
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adopted a strategic behaviour, opposing measures promoted by governments, especially when they
were conceived as an invasion of their competences or adopted without their consent.

On the other hand, the scientific approach to this issue is changing in the recent period.
After decades in which most of analysis pointed to the direction of decentralization, according to
the recent literature, it seems there is no single answer for the question what the most appropriate
structure of collective bargaining is. Hence, some studies have reinvigorated the debate by sugges-
ting that “two-tier” bargaining systems (i.e., where firm-level bargaining can only top up sectoral
bargaining) are worse than fully centralised and fully decentralised systems, as they are not able
to respond appropriately either to a microeconomic shock or a macroeconomic one’”>. However,
others have suggested that an intermediate position would be possible if a high level of coordina-
tion is achieved.

Particularly, recent OECD’s research studies show that, on the one hand, co-ordinated sys-
tems may be associated with higher employment, lower unemployment, a better integration of
vulnerable groups, and less wage inequality than fully decentralised systems. On the other hand,
weakly co-ordinated, centralised systems and largely decentralised systems hold an intermediate po-
sition — see graphs below —, performing similarly in terms of unemployment to fully decentralised
systems, but sharing many of the positive effects on other outcomes with co-ordinated systems’.

From this perspective, it would be possible to benefit, in the case of the countries analysed
here, from any form of decentralisation®®. The key aspect is keeping or strengthening coordination.
For the same reason, a decentralised model would improve the efficiency of its collective bargaining
system by reinforcing the coordination®. In other words, recent developments show that the struc-
ture of collective bargaining seems to be a “greyscale” debate rather than a “black or white” opposed
alternatives.

If this is true, a strategy of decentralisation should be focused on guaranteeing an efficient
coordination, answering four main questions *°. Firstly, what functions and tasks should coordina-
ted collective bargaining perform? Clarifying this question helps to specify the meaning of coor-
dination with regard to the problem in question. Secondly, what are the structural preconditions
for bargaining coordination? This refers to the question of what characteristics a bargaining system
must meet, when it comes to co-ordinating collective bargaining. Thirdly, what guidelines for the
coordination activities should be adopted? These must be referred to both substantial and proce-
dural issues and only focused on the fields which were previously considered to be coordinated.
Finally, what coordination mechanisms are needed to implement these guidelines? In other words,
it is necessary to include automatic mechanisms of evaluation, control and correction depending on
the evolution of the variables to be coordinated.

2 Bokry, T., “Perverse effects of two-tier wage bargaining structures”, IZA World of Labor, 2015, at hetps://wol.iza.org/articles/
perverse-effects-of-two-tier-wage-bargaining-structures/long.

%3 OECD, Negotiating our way up, cit.

> PEReZ DEL PrapO, D., “Nuevas tendencias en materia de clasificacion profesional en Europa y EE.UU”, en Perspectivas de
evolucion de la negociacion colectiva en el marco comparado europeo: XXV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Cinca, Madrid, 2015, pp. 365-366.

5 ILO, Collective bargaining and the Decent Work Agenda, cit.

>¢ E Traxrer; E. MERMET, “Coordination of collective bargaining: the case of Europe”, Transfer: European Review of Labour and
Research, vol. 9, 2, 2003, SAGE Publications Ltd.
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Graph 8. Collective bargaining systems and employment outcomes
Difference in percentage points with respect to fully decentralised systems

Graph 9. Collective bargaining and wage dispersion
Point difference with respect to fully decentralised systems

From this perspective, the key aspect is not centralizing or decentralizing collective bargai-
ning but keeping or strengthening bargaining coordination. Achieving a coordinated collective
bargaining system, in other words, answer the mentioned questions depend on the model adopted
by the country. Hence, coordinate collective bargaining would be different in a fully decentralized
system, such as the British or the American ones, than in a centralized model, as in France, Italy,
Portugal, or Spain. In system such as ours, coordination is only possible by sectoral and intersectoral
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collective agreements. This does not mean that company agreements can play an important role,
but this would be carried out within the limits required for the coordination of the whole system.

Furthermore, for coordinated bargaining decentralisation to prove effective, the analysis of
recent European reforms in Southern countries shows the necessity, not only of appropriate macro-
economic and institutional conditions, but also of the buy-in from the bargaining agents. Decen-
tralisation never works by decree.
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Después de haber presentado en calidad de autor
tnico “La compatibilidad del trabajo con la pro-
teccion por desempleo”, Tirant lo Blanch, 2015,
Daniel Pérez del Prado, profesor de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social en la Universi-
dad Carlos III de Madrid, vuelve entre las nove-
dades monograficas mds destacadas para el 2021
con la publicacién de su tltima obra titulada “El
impacto social de la gobernanza econémica euro-
pea’, Tirant lo Blanch, 2021.

Antes de adentrarse en las 278 pdginas que
componen esta nueva monografia, merece la
pena detenerse en el prélogo escrito de la mano
de Marfa Emilia Casas Baamonde, una de las
mayores eminencias y mejores juristas en el dm-
bito del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, en tanto en cuanto aporta sugerentes
reflexiones para abordar las paginas siguientes.

Las politicas econémicas y sociales de los
Estados miembros de la Unién Europea han
venido siendo determinadas y condicionadas
de forma muy significativa por la gobernanza
econdémica europea. Dicha influencia ha sido
particularmente relevante durante el periodo
de crisis financiera de 2008 y la Gran Recesién,
sobre todo para aquellos paises afectados con
mayor intensidad, como es el caso de Espana.
Ello ha provocado importantes cambios en el
marco regulatorio sociolaboral y en particular,
en la regulacién de las condiciones de trabajo y
de proteccién social de los Estados miembros.
No obstante, la introduccién de esta profun-
da transformacién no se ha realizado median-
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te instrumentos normativos cldsicos como son
las Directivas o los Reglamentos o a través de
los representantes politicos elegidos democrd-
ticamente por los ciudadanos, sino a través de
una proliferacién indigestible de documentos,
informes con un alto componente técnico y
elaborados por expertos de las instituciones
europeas. Ello ha supuesto una ampliacién sin
precedentes de la influencia de la Unién Euro-
pea en la configuracién de las politicas naciona-
les reguladoras de los mercados de trabajo y de
los sistemas de proteccién social de los Estados.

En este sentido, la presente monografia re-
sefiada tiene como objetivo, expuesto explicita-
mente, adentrarse en esta particular forma de
gobierno de los Gobiernos y en la documenta-
cién emanada de la gobernanza econémica eu-
ropea durante el periodo 2011-2019, tratando
de descifrar en qué medida dichos documentos
han influido en las reformas laborales y sociales
que se han producido en Espafia, qué grado de
concrecion han revestido y de qué forma de-
terminardn las del periodo post-COVID-19.
Para alcanzar este objetivo, el libro se divide en
cuatro capitulos que se completan con una re-
lacién de la bibliografia y un anexo.

En el capitulo I titulado “crisis que lo cam-
bian todo para que nadie cambie” que sirve de
capitulo introductorio y de contextualizacién,
el profesor Pérez del Prado pone de manifies-
to la especial relacién existente entre el Dere-
cho Social y la crisis econémica de 2008. Una
crisis de la que atin muchos paises sufren los
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efectos y a los que hemos de sumar los de la
crisis derivada de la COVID-19. Durante la
crisis financiera el papel de la Unién Europa
en materia econémica se ha visto reforzado y
las instituciones europeas trataron de combatir
sus efectos con la adopcién de unas politicas de
austeridad. Esta politica ortodoxa tuvo un con-
siderable impacto sobre los sistemas integrantes
del Estado del Bienestar y en particular en las
politicas laborales (salarios, negociacién colec-
tiva) y de proteccién social (desempleo y pen-
siones) debido a su peso en los gastos ptblicos.
Una opcién politica criticada por el autor y que
constituye “una situacién ciertamente paradé-
jica pues, justo en el momento en el que las po-
liticas de proteccién social eran mds necesarias,
ya que debian actuar como mecanismos amor-
tiguadores de los efectos de la crisis, sufrieron
drésticos recortes”. Durante los anos de crisis
y el periodo de recesién los Estados miem-
bros de la Unién Europea no tuvieron com-
pleta libertad para desplegar su propia politica
econdmica, sino que ésta estuvo supeditada al
cumplimiento de las exigencias impuestas por
las politicas econémicas y presupuestarias ejer-
cidas por las instituciones europeas. Con estas
premisas la Unién Europea se convierte en un
agente fundamental que ha de tenerse en cuen-
ta para entender las reformas nacionales puesto
que ya no solo influye en los mercados finan-
cieros, sino que extiende su capacidad de in-
fluencia “hasta los dmbitos mds insospechados”
como podria ser la regulacién del mercado la-
boral y sistemas de proteccién social que, como
es sabido por todos, tradicionalmente han sido
competencia de los Estados miembros. Como
acertadamente apunta el autor, “el BOE no so-
lamente se escribe desde Espafa, sino también
desde Europa”. Una intromisién que ha sido
duramente criticada por el déficit democriti-
co que presenta esta nueva gobernanza econd-
mica “por imponer determinadas medidas no
refrendadas por el pueblo destinatario de esta
o sus representantes’ y que se ha manifestado
mediante “el auge de los populismos y movi-
mientos de tipo totalitario en muchos paises”.
En este sentido, el Brexit constituye una mdxi-
ma manifestacién de estas tensiones. La tltima
parte del capitulo se centra en la crisis sanitaria,

Labos, Vol. 2, No. 3, pp. 171-174 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2021.6493
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos

social y econémica derivada de la COVID-19.
Como reaccién ante esta triple crisis, la Unién
Europa ha desplegado una serie de medidas
como el Plan de Recuperacién para Europa, el
fondo “Next Generation EU” o el Instrumento
Europeo de Apoyo Temporal para mitigar los
Riesgos de Desempleo en una Emergencia. No
obstante, debido a la experiencia vivida con la
anterior crisis el autor se pregunta si “;corre-
mos el riesgo de que se repita la historia? ;nos
veremos obligados a aplicar de nuevo dolorosos
recortes cuando adn no nos habiamos recupe-
rado completamente de los anteriores? ;He-
mos aprendido algo de la dura experiencia de
la Gran Recesién?”. Si bien es cierto que por
el momento no se han aplicado politicas de
austeridad, la liberacién de fondos a través del
programa “Next Generation EU” venia condi-
cionada a la elaboracién de planes de reformas
por parte de los paises beneficiarios y supedita-
dos a la aprobacién de la Comisién. Queda por
ver una vez “transcurrida la tormenta” “en qué
términos se exigird la vuelta a las exigencias del
Pacto de Estabilidad”.

El capitulo II titulado “los cambios en la go-
bernanza econémica europea” se divide en dos
partes. En la primera parte el profesor Pérez del
Prado se detiene en clarificar en qué consiste
la gobernanza econémica y trata de demostrar
como ésta ha cambiado durante la crisis eco-
némica. En efecto, la crisis financiera de 2008
puso de relieve como las instituciones y los pro-
cedimientos para lograr los objetivos econémi-
cos de la Unién Europa “no eran lo suficiente-
mente robustos” y como la politica econémica
mostraba carencias. Para tratar de aportar una
solucién, la Unién Europea tomé importantes
medidas tales como la adopcién del Tratado
Constitutivo del Mecanismo Europeo de Esta-
bilidad, los paquetes de medidas del Six Pack
y Two Pack, el Pacto por el Euro Plus, con el
fin de reforzar su gobernanza econémica que
supuso un cambio trascendente en las reformas
del mercado laboral y los sistemas de protec-
cién social. La segunda parte del capitulo pone
el foco sobre el Semestre Europeo, mecanismo
puesto en marcha en 2011 por las instituciones
europeas para encauzar la gobernanza econd-
mica europea. El Semestre Europeo produce
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una cantidad importante de documentos (Es-
tudio Prospectivo Anual, Informe sobre el Me-
canismo de Alerta, las Recomendaciones para
la zona euro, el Dictamen sobre los proyectos
de presupuestos, Recomendacién del Consejo
relativa al Programa Nacional de Reformas,
etc.) sobre los que el académico se detiene con
el fin de que el lector sepa quién los emite, en
qué momento y entienda la finalidad que cada
uno persigue. A continuacién, se exponen los
diferentes procedimientos que se encauzan a
través del Semestre Europeo y que son: el pro-
cedimiento de supervisién multilateral o de
coordinacién de las politicas econdémicas y pre-
supuestarias; el procedimiento de desequilibrio
macroeconémico; el procedimiento de déficit
excesivo y el procedimiento de coordinacién de
politicas de empleo.

En el capitulo III “la incidencia de la gober-
nanza econémica europea en el Derecho Social
espafol”, el autor se detiene en las principales
dreas que han sido centro de atencién de la go-
bernanza econémica dentro del dmbito socio-
laboral, entre las que destacan el binomio sala-
rios-negociacién colectiva y la proteccién social
para el conjunto de la Unién Europea y para
Espafna y trata de resaltar cuales han sido las
lineas maestras de actuacién propuestas. Para
ello el capitulo se divide en dos partes. En pri-
mer lugar, se realiza un andlisis del marco ted-
rico y del conjunto de medidas sugeridas para
el conjunto de la Unién Europa y la zona euro.
Para ello procede a un estudio exhaustivo de
los documentos emanados del Semestre Euro-
peo, centrdndose particularmente en los Estu-
dios Prospectivos Anuales en los que se marcan
las lineas maestras propuestas para el conjunto
de la Unién Europea para el afio siguiente. En
esta parte se plasma también el punto de vis-
ta de los agentes sociales europeos que desde
el Semestre Europeo del afio 2015 participan
activamente en la gobernanza econdémica de
la Unién Europea mediante la elaboracién de
unos informes particularmente criticos con los
Estudios Prospectivos de la Comisién debido a
la inobservancia del impacto social de las me-
didas econdmicas preconizadas. En segundo
lugar, se pone el foco sobre las orientaciones
especificas formuladas para Espana en el 4mbi-
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to de las condiciones de trabajo y en materia de
proteccién social. Para ello el profesor Pérez del
Prado recoge las Recomendaciones del Consejo
desde el afio 2011 y hasta el 2019 con el ob-
jetivo marcado de analizar hasta qué punto el
modelo marcado por la Comisién y el Consejo
se ha trasladado a Espana y en qué medida las
dificultades que ha atravesado nuestro pais han
podido modular su aplicacién a nuestro caso
concreto. Pues bien, a lo largo de estas pdginas
el autor demuestra que tanto los anilisis como
las propuestas que se formulan desde la gober-
nanza econémica se sustentan sobre un tnico
modelo tedrico, obviando otras posibles alter-
nativas de andlisis, llegando a la conclusién de
que “en el dmbito de las condiciones laborales
y de proteccién social, los andlisis y propuestas
de las instituciones europeas descansan sobre
tesis ortodoxas y que, metodolégicamente, se
muestras como Unicas e irrefutables”.

Sobre la base de dltima afirmacién, la mo-
nografia concluye con el capitulo IV titulado
“un modelo (oculto) para Europa y para Espa-
fa’, en el que el profesor Pérez del Prado trata
de sintetizar cual es el modelo tedrico que se
sustenta desde los documentos que emanan de
la gobernanza econémica entre 2011 y 2019 y
cual ha sido su incidencia en tres planos dife-
rentes: el modelo de derecho, el modelo econé-
mico y el modelo de regulacién laboral y social.

En definitiva, esta nueva monografia de Da-
niel Pérez del Prado constituye un brillante and-
lisis y estudio critico sobre la gobernanza econé-
mica europea y su impacto social. Tenemos que
resaltar la precision y claridad expositiva del autor,
asi como la presencia de diversas figuras, tablas y
gréficos que facilita la comprensién de un tema
tan técnico y complejo. Sin lugar a duda, el libro
constituye un avance en la investigacién juridi-
ca en tanto en cuanto aporta un mayor y mejor
conocimiento sobre el funcionamiento, los ins-
trumentos y las herramientas de las instituciones
europeas y sobre como la gobernanza econémica
ha venido determinando las politicas econémicas
y sociales de los Estados miembros y, por ende,
la vida cotidiana de millones de personas. Esta
obra completa y rigurosa es de obligatoria lectu-
ra para cualquier ciudadano, estudiante, profe-
sional o investigador que quiere adentrarse en la
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gobernanza econémica europea y su incidencia  Resiliencia que Espafia ha acordado adoptar con
sobre las tltimas reformas en materia de Derecho  las instituciones de la Unién Europea.

del Trabajo y de la Seguridad Social acaecidas en

nuestro pais, asi como las préximas contenidas Matthieu Chabannes
en el Plan de Recuperacién, Transformacién y Universidad Complutense de Madrid
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