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EDITORIAL

¢Varén discriminado? ;Discriminacién o desigualaciéon?
Ideas para un debate

Discriminated male? Discrimination or inequality?
Ideas for a discussion

Jests R. Mercader Uguina
Catedydtico Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad Carlos I1I de Madrid

doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7060

I. Antecedentes: El varén y el viudo discriminado

El maestro e indiscutible referente del laboralismo espafiol, M. Alonso Olea, publicé en
1982 y 1983 una larga serie de comentarios que llevaron por rétulo: “varén discrimi-
nado” y “viudo discriminado”. En los mismos se realizaban brillantes reflexiones sobre
todos los pronunciamientos, en relacién con ambas cuestiones, emitidos por un naciente
Tribunal Constitucional. La primera serie (“var6n discriminado”) se inicié con el co-
mentario de la STC 81/1982, de 21 de diciembre', en la que comparadas las condiciones
de trabajo de hombres y mujeres, se constataba que eran distintas y mds favorables para
las mujeres, lo que llevé al Tribunal a decidir que los hombres estaban “discriminados”
(expresion que aparece en el fallo) y que debia cesar la diferencia de forma que las con-
diciones de trabajo y sus salarios sean iguales que las de las mujeres.

Esta linea interpretativa se continuard en la STC 98/1983, de 15 de noviembre,
que resuelve un caso que, como el propio pronunciamiento reconoce, €s “sustancialmen-
te igual al ya resuelto por la STC 81/1982%. Alonso Olea apuntaba comentando esta
sentencia una reflexién de enorme alcance’:

“Se estd dando el fendmeno curioso de que en los supuestos jurisprudenciales no aparece como discriminada
la mujer, que en realidad lo es, sino en realidad el hombre, que en realidad no lo es. Es dificil pensar que ni
la Constitucion art. 14, ni el ET art. 17, al probibir la discriminacion por razén de sexo tuvieran en mente

' M. Alonso Olea, Vardn discriminado I, en Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, Civitas, 1984, Tomo I, pp. 109 a 124.

* M. Alonso Olea, Varén discriminado I1, en Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, Civitas, 1984, Tomo I, p. 235.
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una discriminacion contra el varén. Mds bien lo contrario. Con lo que se quiso acabar fue contra las normas
y prdcticas que discriminaban abiertamente contra la mujer, y contra las que pretendidamente favorables
a esta, al menos segiin la concepcion dominante cuando se dictaron, también producian efectos discrimi-
natorios, al dificultar su empleo. No se quiso extender estas condiciones “favorables” al trabajo del varén®.

Con la STC 103/1983, de 22 de noviembre, que declaré inconstitucional el en-
tonces vigente art. 160.2 de la Ley General de la Seguridad Social, se inicia la segunda
serie (“viudo discriminado”). Este precepto condicionaba el derecho a la pensién de
viudedad de los viudos varones a un requisito que no exigia la legislacién a las viudas (el
requisito de encontrarse el viudo, al tiempo de fallecer la esposa causante de la pensién,
incapacitado para el trabajo y a cargo de ella). El Tribunal sefiala que “no se necesita pro-
fundizar excesivamente en la materia para comprender que el Gnico factor diferencial de
cada una de las situaciones juridicas que el articulo 160 contempla en sus dos apartados
es el sexo de la persona, viuda o viudo, lo que sitda el precepto directamente en el marco
del articulo 14 de la Constitucién”, violdndolo.

Como senala Alonso Olea, “la critica que el intérprete pudiera hacer de la senten-
cia en gran parte queda ahorrada por lo que de ella hacen los votos particulares™. Des-
taca, para la reflexién a la que se dirige este estudio, el firmado por Rubio Llorente que
prefigura un giro copernicano en la comprensién del principio de no discriminacién por
razén de sexo que influiria profundamente en la doctrina del Tribunal Constitucional
a partir de ese momento. Su argumento principal es que no es irrazonable la diferencia
que el art. 160.2 LGSS establecia entre el acceso a la pensién de viudos y viudas (y, en
consecuencia, no es contrario a la Constitucién ni ha resultado derogado por ella), por-
que los grupos sociales a los que la norma dispensa distinto tratamiento son grupos cuya
condicién es realmente muy distinta:

“... es un hecho notorio que en nuestra sociedad se diferencian muy nitidamente las funciones que en el seno
de la familia corresponden a hombre y mujer. La division doméstica del trabajo arroja sobre la mujer la
parte mds importante, si no la totalidad, del trabajo del hogar y dificulta su incorporacion al mundo de la
produccion, en el que generalmente desempenan tareas peor retribuidas que las que asumen los hombres.
Esta desigualdad “real y efectiva” debe ser eliminada por el legislador (del modo y en el momento que estime
mds oportuno para dar cumplimiento al art. 9.2 CE), pero es evidente que no se suprime por el simple
procedimiento de ignorarla y se hace mds dura mediante la anulacion de normas cuya finalidad palmaria
es la de compensarla. Pueden existir buenas razones para sostener que esta “compensacion legislativa”, lejos
de solventar la discriminacion social, en realidad la perpetiia. Pero esta supresion de la compensacion es una
medida de politica legislativa que sélo tendrd efectos hacia el futuro, no hacia el pasado, cuando “la mujer
casada se veia socialmente compelida a vivir “a cargo” del marido (por irdnico que la expresion pueda resul-
tar) mientras era excepcional la situacion contraria, y por tanto, no parece discriminatorio que se le dispense
de probar esta situacidn, en tanto si es razonable que se le exija al varén”.

Una linea interpretativa que quedaria consolidada en la STC 128/1987, de 16
de julio que consolidaria la “explicita interdiccién del mantenimiento de determinadas

> M. Alonso Olea, Viudo discriminado I, en Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, Civitas, 1984, Tomo I, p. 247.
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diferenciaciones histéricamente muy arraigadas”, que encuentra su razén de ser “en la
voluntad de terminar con la histérica situacién de inferioridad en que, en la vida social y
. 7 . 7 .7 . » .
juridica, se habia colocado a la poblacién femenina [...]”. De modo que, como precisara
la STC 229/1992, de 14 de diciembre, pese al “caricter bidireccional de la regla de pa-
g

rificacién entre los sexos, no cabe desconocer que han sido las mujeres el grupo victima
de tratos discriminatorios”.

II. La discriminacién por razén de sexo es solo discriminacién femenina

El debate sobre la discriminacién masculina parecié zanjado durante muchos afnos. La
discriminacién por razén de sexo es solo femenina. El sexo, como ha puesto de relieve
la excelente STC 67/2022, de 2 de junio, “permite identificar a las personas como se-
res vivos femeninos, masculinos o intersexuales, viene dado por una serie compleja de
caracteristicas morfolégicas, hormonales y genéticas, a las que se asocian determinadas
caracteristicas y potencialidades fisicas que nos definen. Caracteristicas como, por ejem-
plo y sin dnimo de formular una descripcién exhaustiva, los genitales internos y exter-
nos, la estructura hormonal y la estructura cromosémica (caracteristicas primarias) o la
masa muscular, la distribucién del vello y la estatura (caracteristicas secundarias). Estos
caracteres biolégicos, que pueden no ser mutuamente excluyentes en situaciones esta-
disticamente excepcionales, como las que se dan en las personas intersexuales, tienden a
formular una clasificacién binaria, y solo excepcionalmente terciaria, de los seres vivos de
la especie humana”. Desde la perspectiva de su sexo o condicién biolégica como los seres
humanos somos femeninos, masculinos y, excepcionalmente, intersexuales.

La discriminacién sufrida por el sexo de la mujer ha constituido (y constituye)
una antigua y persistente lacra que, aunque haya adoptado las mds diversas formas —des-
de la brutal violencia a las formas mds sofisticadas que se apoyan en comportamientos
falsamente protectores— y se ha proyectado (y lo sigue haciendo) sobre los mds diversos
espacios, no ha conseguido separarse del devenir de nuestra sociedad. Simone de Beau-
voir escribia en 1949 una de las obras emblemidticas de la teoria feminista, E/ segundo
sexo, donde se preguntaba ;qué significa ser mujer? Indagando en las distintas versiones
que de ello han ofrecido la historia, la biologia, la antropologia o la psicologia, respondia
a la pregunta desde una construccién cultural: “No se nace mujer: se llega a serlo”. Trans-
formar esa concepcién y hacer de la mujer un sujeto en igualdad de condiciones con
el hombre exige introducir en la accidn social nuevas pautas que, de forma progresiva,
modulen las caducas estructuras patriarcales y den lugar a un verdadero cambio axiol4-
gico que, del mismo modo que las acciones a favor de la igualdad de raza pretenden, en
expresién de Kymlicka, una sociedad “ciega a las diferencias en el color™, consigan una
“sociedad ciega por lo que hace al sexo”.

“W. Kymlicka, Filosofia politica contempordnea. Una introduccién, Barcelona, Ariel, 1995, p. 175.
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El Tribunal Constitucional ha seguido una doctrina categdrica en esta materia:

“La prohibicion de discriminacion por razén de sexo tiene su razén de ser en la voluntad de terminar con
la historica situacion de inferioridad, en la vida social y juridica, de la mujer (por todas, STC 17/2003,
de 30 de enero, FJ 3), cualificindose la conducta discriminatoria por el resultado peyorativo para la mujer
que la sufre, que ve limitados sus derechos o sus legitimas expectativas por la concurrencia de un factor cuya
virtualidad justificativa ha sido expresamente descartada por la Constitucion, dado su cardcter atentatorio
a la dignidad del ser humano (art. 10.1 CE). En consecuencia, la probibicion constitucional especifica de
los actos discriminatorios por razén de sexo determina que se habrd producido la lesion del art. 14 CE cuan-
do se acredite que el factor prohibido representd el fundamento de una minusvaloracion o de un perjuicio
laboral, no teniendo valor legitimador en esos casos la concurrencia de otros motivos que hubieran podido
Justificar la medida al margen del resultado discriminatorio” (STC 92/2008, de 21 de julio).

Como ha recordado en diversas ocasiones en su doctrina el Tribunal Constitu-
cional, este tipo de discriminacién no comprende sélo aquellos tratamientos peyora-
tivos que encuentren su fundamento en la pura y simple constatacién del sexo de la
persona perjudicada. También engloba estos mismos tratamientos cuando se funden en
la concurrencia de condiciones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona
una relacién de conexién directa e inequivoca’. Tal sucede con el embarazo, elemento o
factor diferencial que, en tanto que hecho bioldgico incontrovertible, incide de forma
exclusiva sobre las mujeres®. El Tribunal Constitucional ha afirmado que “la proteccién
de la condicién bioldgica y de la salud de la mujer trabajadora ha de ser compatible con
la conservacién de sus derechos profesionales, de suerte que la minusvaloracién o el
perjuicio causado por el embarazo o la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de
discriminacién directa por razén de sexo”™’.

Las democracias avanzadas y entre ellas, sin duda alguna, la nuestra, han dado
pasos en el camino hacia una sociedad “sexualmente neutral” pero es un sendero largo
y estd lleno de sombras, como ponen de manifiesto los lamentablemente demasiado ha-
bituales episodios de violencia doméstica, los ataques sexuales y una visién anacrénica
del papel de la mujer en el trabajo. En nuestro pais, la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, supuso un paso importante en
este camino, proclamando desde su frontispicio el deseo de alcanzar la “igualdad entre
mujeres y hombres” al proclamarla como el objetivo primordial de la Ley (art. 1.1). Aun-
que los escenarios desde aquel momento han sido cambiantes, la accién normativa en los
Gltimos afios viene avanzando en esta direccidn.

> Por todas, recogiendo la doctrina precedente, SSTC 182/2005, de 4 de julio, FJ 4; 214/2006, de 3 de
julio, FJ 3; 17/2007, de 12 de febrero, FJ 3; y 233/2007, de 5 de noviembre, FJ 6.

¢ SSTC 173/1994, de 7 de junio, FJ 2; 20/2001, de 29 de enero, FJ 4; 41/2002, de 25 de febrero, FJ
3; 17/2003, de 30 de enero, FJ 3; 98/2003, de 2 de junio, FJ 4; 175/2005, de 4 de julio, FJ 3; 214/2006, de
3 de julio, FJ 3; y 342/2000, de 11 de diciembre, FJ 3.

7STC 182/2005, de 4 de julio, FJ 4.
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III. La condicién biolégica que rodea a la maternidad justifica las diferencias de
trato entre madres y padres

La condicién biolégica de madre y el proceso de transformacién fisica y mental que
se produce en los periodos de embarazo, parto y puerperio han venido justificando
tradicionalmente la existencia de regimenes juridicos diferenciados a la hora de tutelar
estas situaciones®. Entre los multiples ejemplos sobre los que se asienta esta linea in-
terpretativa, el Tribunal Constitucional ha considerado que la atribucién del derecho
al descanso por maternidad en su integridad a la mujer trabajadora en el supuesto de
parto no es discriminatoria para el varén, toda vez que la maternidad, y por tanto el
embarazo y el parto, son una realidad biolégica diferencial objeto de proteccién deriva-
da del art. 39.2 CE, de manera que las ventajas o excepciones que se determinen para
la mujer no pueden ser consideradas discriminatorias para el hombre. La imposibilidad
de ejercicio del derecho al permiso por maternidad y su cesién por la madre al padre,
cuando aquella no tenga derecho al mismo por no desempenar actividad laboral o por
ejercer una actividad profesional que no daba lugar a la inclusién en el campo de pro-
teccion de la Seguridad Social, antes de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, no
resultaba inconstitucional’.

En la misma linea, las SSTC 111/2018 de 17 de octubre y 2/2019, de 14 de ene-
ro, desestimaron el recurso de amparo de un padre que solicité la equiparacién temporal
de su permiso laboral de paternidad con el de maternidad. Bédsicamente, la sentencia
rechaza que los elementos de comparacién traidos sean situaciones comparables, por lo
que, en ausencia de dicha igualdad o comparacién razonable de situaciones, resulta con-
clusiva la declaracién de inexistencia de vulneracién del principio de igualdad ante la ley
del art. 14 CE. El caso de nuevo trae causa de una decisién administrativa —confirmada
en via judicial- que no reconocié al demandante el derecho a disfrutar la prestacién de
seguridad social por paternidad tras el nacimiento de su hijo, en las mismas condiciones
que la establecida para el permiso por maternidad.

La sentencia reitera la significacién de la condicién bioldgica de la mujer en re-
lacién con el hombre de forma que reconocer a la mujer trabajadora, con una duracién
superior a la que se reconoce al padre en la prestacién de Seguridad Social, no es dis-
criminatoria para el varén porque la maternidad, el embarazo y el parto son realidades
bioldgicas diferenciadas de obligatoria proteccién, derivada directamente del art. 39.2
CE, que se refiere a la proteccién integral de las madres, de modo que las ventajas que se
determinen para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hombre, sin
perjuicio de que el legislador, en el legitimo ejercicio de su libertad de configuracién del
sistema de seguridad social, pueda ampliar la duracién del permiso de paternidad, como
en efecto lo ha hecho, hasta llegar incluso, si lo estima oportuno, a la plena equiparacién

8 Un amplio y detenido andlisis de esta linea interpretativa puede encontrarse en C. Molina Navarrete,
La doctrina jurisprudencial por discriminacion de género en el orden social, Madrid, Wolters Kluwer, 2020, pp.
73-111.

?STC 75/2011, de 19 de mayo, FE 4y 8; y 78/2011, de 6 de junio.
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con el permiso y la prestacién por maternidad, con el fin de fomentar un reparto mds

equilibrado de las responsabilidades familiares en el cuidado de los hijos (art. 39.3 CE).

IV. Construyendo la discriminacién masculina, construyendo la corresponsabilidad

En los dltimos tiempos ha vuelto a cobrar interés el debate sobre el “varén discriminado”
al rotar el eje de gravedad sobre la necesidad de fomentar un reparto mds equilibrado de
las responsabilidades familiares en el cuidado de los hijos. Padre y madre, varén y mujer,
como regla general, se enfrentan a una misma realidad: la corresponsabilidad. Esta idea
supone dotar de un plus a la finalidad que persiguen todas las medidas de conciliacién.
No se trata ya tinicamente de favorecer que las personas trabajadoras, cualquiera que sea
su sexo, puedan conciliar su vida laboral con las exigencias y necesidades de caricter fa-
miliar, objetivo que por si mismo merece la tutela del ordenamiento. Se trata, més alld de
esa finalidad, de conseguir que las responsabilidades familiares sean asumidas de forma
equilibrada por los trabajadores de ambos sexos, de forma que los instrumentos laborales
de conciliacién se utilicen de forma indistinta por trabajadores y trabajadoras. Desde
esta perspectiva, se amplia la tutela para los trabajadores varones que solicitan o ejercen
derechos de conciliacién, porque cualquier obstdculo a tal ejercicio puede suponer un
freno a la corresponsabilidad.

Cuando se produce una diferencia de tratamiento entre padre y madre ;puede
considerarse la misma discriminatoria por razén de sexo? No estd de mds recordar que la
discriminacién se vincula con la existencia de hechos diferenciales inherentes a la condi-
cién de persona (sexo, orientacién o condicién sexual, raza, discapacidad fisica, psiquica
o sensorial), que pone en peligro el respeto a la dignidad humana y ello porque ésta no
se atribuye a la especie humana, sino a cada uno de los seres humanos. Se trata de trata-
mientos diferenciales basados en rasgos que tienen una base esencialmente bioldgica y,
por tanto, situaciones inseparables de la condicién de persona. Por tanto, ser tratado de
forma distinta en relacién con otro ser humano por un factor ligado, exclusivamente,
a su naturaleza es especialmente repugnante. La proyeccién de este factor sobre el sexo
masculino viene arrojando respuestas de muy variado tipo cuyo objetivo es sancionar la
diferencia de trato de los hombres a la hora de conseguir que las responsabilidades fami-
liares sean asumidas de forma equilibrada por los trabajadores de ambos sexos.

1. La discriminacion masculina como discriminacion basada en ‘circunstancias personales o
Sfamiliares”

La STC 26/2011, de 14 de marzo'?, abrié las puertas a un posible tratamiento dis-
criminatorio del varén. En el caso, un Ayudante técnico educativo en una residencia

10SSTC 191/1998, de 29 de septiembre, F] 5; 92/2005, de 18 de abril, F] 5; y 3/2007, de 15 de enero, FJ 6.
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de educacién especial, con dos hijos de corta edad, solicité la adscripcién a turno fijo
de noche durante un curso escolar, con el fin de conciliar la vida laboral y familiar. Al
no recibir contestacién expresa de la Junta de Castilla y Ledn, presenté demanda que
fue desestimada por el Juzgado de lo Social, al no reconocer la normativa aplicable
un derecho directo del trabajador a elegir turno de trabajo por motivos familiares. El
Tribunal Superior de Justicia desestima el recurso de suplicacién al no concurrir discri-
minacién y carecer el trabajador de derecho superior al de sus compaferos de trabajo.
Intentada casacién unificadora, el Tribunal Supremo inadmite el recurso por falta de
contenido casacional.

Comienza el Tribunal Constitucional reconociendo la especial trascendencia
constitucional del recurso, por concurrir ejercicio de derechos de conciliacién por un va-
r6n, debiendo examinarse si concurre discriminacion por razén de sexo u otros motivos
del art. 14 CE. Se descarta que pueda concurrir discriminacién por razén de sexo, pues
la negativa de la solicitud del demandante no se basé en su condicién de varén pero,
sobre esta base, el méximo intérprete de la Constitucién, crea una causa discriminatoria
inédita hasta ahora, como es la basada en “circunstancias personales o familiares” (que
la sitda dentro de las prohibidas por el art. 14 de la Constitucién) “relacionadas con su
responsabilidad parental en la asistencia de todo orden a sus hijos menores de edad (art.
39.3 CE)”. La conclusién es que los érganos judiciales en el asunto planteado no han va-
lorado adecuadamente la dimensién constitucional ex art. 14 CE, en relacién con el art.
39.3 CE, sin que ni siquiera se haya tenido en cuenta que este derecho estaba en juego y
podia quedar afectado; todo ello conduce a otorgar el amparo solicitado.

Afirma el Tribunal Constitucional que:

“el cuidado de los hijos no ha sido una funcién histéricamente impuesta a los varones, por lo que no ha
supuesto la imposicion de dificultades especificas al hombre para el acceso al trabajo y su promocion dentro
del mismo, a diferencia de lo sucedido en el caso de las mujeres” Pero ello no impide valorar que tales ac-
tuaciones empresariales, en la medida en que limiten, dificulten u obstaculicen el ejercicio por los varones
de sus derechos de conciliacion, pueden suponer una discriminacion por razones familiares en cuanto que
menoscaban la conciliacion de la vida familiar y laboral de estos trabajadores. El impacto de estas decisio-
nes sobre la probibicion de discriminacion entre mujeres y hombres es también evidente. Esta prohibicion
impone erradicar de nuestro ordenamiento normas o interpretaciones de las normas que puedan suponer la
consolidacion de una division sexista de papeles en las responsabilidades familiares. Una decision o prdctica
empresarial que perjudique a los hombres por el ejercicio de sus derechos de conciliacion puede desincentivar
el uso por los trabajadores de los permisos, reducciones de jornada o suspensiones por razones familiares y, por
tanto, contribuir a perpetuar un reparto tradicional de funciones entre el hombre y la mujer, al mantener
a los hombres en una funcion subsidiaria de las mujeres respecto al ejercicio de su funcién parental. Son
actuaciones que, por tanto, discriminan de forma indirecta a las mujeres en cuanto ahondan en el reparto
tradicional de papeles en materia de cuidados y responsabilidades domésticas”

No obstante, el voto particular que acompana a la sentencia, firmado por el tris-
temente desaparecido Pablo Pérez Tremps, abre un razonable frente de duda frente a la
construccién de la diferencia de trato en estos casos sobre la base de la simbélica catego-
ria de “discriminacién”:
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“Es preciso destacar que ésta es la primera ocasion en que el Tribunal utiliza como categoria discriminato-
ria las circunstancias familiares. La determinacion de una nueva categoria discriminatoria distinta de las
expresamente recogidas en el art. 14 CE, tal como ha reiterado este Tribunal, exige que se identifique la
existencia del mantenimiento de determinadas diferenciaciones histéricamente muy arraigadas que hayan
situado, tanto por la accion de los poderes piiblicos como por la prdctica social, a sectores de la poblacion en
posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el
art. 10.1 CE (por todas, STC 176/2008, de 22 de diciembre, F] 4). Pues bien, en el presente caso, la cir-
cunstancia de tener dos hijos de corta edad no parece que histéricamente haya supuesto una diferenciacion
que haya colocado a un sector de la poblacion, los hombres, en una situacion contraria a la dignidad de
la persona que permita identificarla como una categoria discriminatoria en el sentido del art. 14 CE. En
realidad, tal como denuncié el recurrente y parece reconocerse implicitamente por la propia posicion de la
mayoria, que cita en su favor la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 30 de septiembre
de 2010, éste seria un supuesto, en su caso, de discriminacion indirecta de la mujer, dado que se trata de una
medida que contribuiria a perpetuar un reparto tradicional de funciones entre el hombre y la mujer, en el
que la funcion de proteccion y cuidado de la familia recae principalmente en la mujer”.

Aunque, seguramente, la linea marcada por el voto particular es la mds acertada,
lo cierto es que este modo de razonar ha alcanzado cierto éxito y su uso se ha genera-
lizado a la hora de construir el canon interpretativo que se utiliza para fundamentar la
diferenciacién masculina en el acceso a mecanismos de tutela parentales.

Este canon interpretativo se viene utilizando por algunos pronunciamientos en
suplicacién en el caso de la extincién sin causa del contrato de trabajo de un trabajador
cuando previamente habia comunicado a responsables de la empresa que iba a nacer su
hijo por lo que procederia a disfrutar del permiso de paternidad. La STSJ Andalucia,
Granada de 28 de octubre de 2021 (R° 1273/2021), considera que dicho despido debe
reputarse nulo por discriminatorio por razén de sus circunstancias personales o sociales
(con cita de la STC 26/2011, de 14 de marzo),”pues lo que se plantea en el presente caso
es un problema de posible discriminacién por razén de las circunstancias familiares del
actor”. Dice la sentencia que: “Si bien es cierto que en el caso de los padres no tienen
la misma proteccién que la mujer embarazada que se produce desde la fecha de inicio
del embarazo y por tanto el despido del padre durante el mismo ni con posterioridad
no queda protegido sino cuando se hace uso de determinados permisos que relaciona
el art.55 ET, no lo es menos que la proteccién no debe quedar limitada al estricto perio-
do del disfrute sino también al periodo inmediato anterior coincidente con el preaviso
que realiza el trabajador a la empresa sobre tal extremo y su intencién al respecto y ello es
asi porque de otra forma, para eludir el disfrute del permiso, no tiene mds el empresario
que proceder al despido inmediato para evitar el disfrute del permiso”.

Enla mismalinea sesitdala STS] de Catalufa de 4 de abril de 2022 (R°4913/2021),
que califica el despido como nulo por vulneracién de derechos fundamentales, en un caso
similar al anterior, fundamentando dicha decisién en que:

“una cosa es que en este caso no quepa hablar de discriminacion por razon de sexo, y otra, bien distinta,
que el tratamiento discriminatorio invocado no pueda obedecer a otras circunstancias o razones de indole
personal o social a las que se remite igualmente el articulo 14 de nuestra Carta Magna. El efectivo logro de
la conciliacion laboral y familiar constituye una finalidad de relevancia constitucional fomentada en nues-
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tro ordenamiento a partir de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, que adopté medidas tendentes a lograr
una efectiva participacion del varén trabajador en la vida familiar a través de un reparto equilibrado de
las responsabilidades familiares, objetivo que se ha visto reforzado por disposiciones legislativas ulteriores,
entre las que cabe especialmente destacar las previstas en la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, en cuya exposicion de motivos se senala que las medidas en materia
laboral que se establecen en esta Ley pretenden favorecer la conciliacion de la vida personal, profesional y
familiar de los trabajadores, y fomentar una mayor corresponsabilidad entre mugjeres y hombres en la asun-
cion de las obligaciones familiares” .

2. La construccion de la discriminacion masculina desde la discriminacion refleja

Se entiende por discriminacién refleja , la situacién en la que “una persona es tratada de
forma menos favorable por causa de su vinculacién o asociacién con otra que posee uno
de los rasgos o caracteristicas protegidas (o las causas de discriminacién prohibidas), pese
a no poseer dicha caracteristica en quien alega el trato discriminatorio™'. El legislador
espafol ha acogido la categoria “discriminacién por asociacién” en la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social, definiéndola como la
que “existe cuando una persona o grupo en que se integra es objeto de un trato discri-
minatorio debido a su relacién con otra por motivo o por razén de discapacidad” [art.
2.¢)]. También la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminacién, ha dado carta de naturaleza a este concepto al considerar que existe
discriminacién por asociacién “cuando una persona o grupo en que se integra, debido a
su relacién con otra sobre la que concurra alguna de las causas previstas en el apartado
primero del articulo 2 (Nadie podra ser discriminado por razén de nacimiento, origen
racial o étnico, sexo, religién, conviccién u opinidén, edad, discapacidad, orientacién
o identidad sexual, expresién de género, enfermedad o condicién de salud, estado se-
rol(')gico ylo predisposici(')n genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situacion
socioeconémica, o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social) de esta ley,
es objeto de un trato discriminatorio”.

La discriminacién refleja es una figura reconocida por el TEDH" y por el TJUE",
que han apreciado su concurrencia cuando una persona recibe un trato peyorativo con
fundamento en su vinculacién con otra que presenta las causas de discriminacién pro-
hibidas, aunque no manifieste dicha circunstancia quien sufre el perjuicio. La doctrina
del Tribunal Construccional, del Tribunal Supremo y de algunos Tribunales Superiores

"' STC 71/2020, de 29 de junio.

2 STEDH 22 de marzo de 2016, asunto Guberina contra Croacia, pardgrafo 79, mantiene que el trato
menos favorable recibido por el recurrente por causa de la discapacidad del hijo a su cuidado es una forma
de discriminacién por razén de discapacidad, prohibida por el art. 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, aunque el propio recurrente no sufra de discapacidad alguna.

13 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de julio de 2008, C-303/06, asunto Co-
leman, se refleja la discapacidad; STJUE de 20 de junio de 2019 (C-404/18), en el caso Jamina Hakelbracht
y otros contra WTG Retail se refleja la maternidad.
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de Justicia ha aplicado también estas discriminaciones reflejas, por asociacién o “per re-
lationem por sexo”* (de hija en relacién con la discriminacién de la madre pensionista
del SOVI sobre la prestacién a favor de familiares; acoso discriminatorio y moral del
marido por el acoso sexual de su mujer, denegacién del permiso por hospitalizacién,
cuando esta se produce como consecuencia del parto de la hermana de la solicitante)
y por actividad sindical (despido de trabajadora por la actividad sindical de su pareja
sentimental)>.

En su concepcidn tedrica, las discriminaciones reflejas “rompen el tratamiento
unitario entre la titularidad de la condicién o caracteristica personal diferenciadora, pro-
tegida al prohibir la Constitucién (y la ley) que esa caracteristica sea causante de trata-
mientos peyorativos, y la titularidad de la esfera juridica en que se producen los efectos
negativos de los tratamientos perjudiciales o peyorativos prohibidos por la técnica fun-
cional de la tutela antidiscriminatoria con causa en esa caracteristica de diferenciacién
juzgada ilegitima por la propia Constitucién o por su interpretacién judicial, y de mane-
ra especialmente autorizada por el Tribunal Constitucional, al no ser cerradas las causas
de discriminacién en sociedades en transformacién permanente con constituciones vivas
(art. 14 CE)™'°.

Un intento de dotar de cobertura situaciones de “discriminacién masculina” a
través de la técnica de la discriminacién por asociacién lo podemos encontrar en varios
pronunciamientos en los que se recurre a esta categorfa'’.

En primer término, en la STS]J Galicia 13 de abril de 2018 (R° 421/2018), que
analiza un supuesto de discriminacién del varén por asociacién vinculado con el acoso
sexual y discriminacién sufrido por la esposa. El referido pronunciamiento concluye
que “se ha acreditado una vulneracién de la dignidad del trabajador demandante que
debe ser calificada como un acoso discriminatorio sexista atendiendo a la conexién de
la situacién laboral del trabajador demandante con la discriminacién sexista sufrida
por su esposa y a la produccién del efecto de atentar contra la dignidad de la persona
y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante u ofensivo (art, 14 CE), y como
un acoso moral atendiendo a que, ademds, se ha acreditado la finalidad de dafar a la
victima (art. 15 CE)”.

En la STSJ Galicia, 4 de marzo de 2021 (R° 4447/2020), la empresa era conoce-
dora de la situacién de embarazo de la compafiera sentimental un trabajador. Este fue
despedido poco después de que enviase a los responsables de la empresa determinados
mensajes de texto poniendo en conocimiento la situacién de embarazo de su pareja y

4 M. E. Casas Baamonde, M. Angel Quiroga, Discriminacion directa “refleja” por razén de sexo (Denegacion
de licencia para atender a una familiar hospitalizada por parto), Revista de Jurisprudencia Laboral, 7/2020.

' Da cuenta de todas ellas, D. Perez Del Prado, Algunas reflexiones sobre la discriminacion por asociacion,
El Foro de Labos, entrada de 24 de octubre de 2019.

16 M. E. Casas Baamonde, M. Angel Quiroga, Discriminacion directa “refleja” por razén de sexo (Denega-
cion de licencia para atender a una familiar hospitalizada por parto), cit.

17 Sobre la discriminacién por asociacién es de referencia el excelente trabajo de Y. Maneiro Vézquez,
La discriminacion por asociacion: desafios sustantivos y procesales, Pamplona, Aranzadi, 2021. En el mismo se
analizan con detalle los referidos pronunciamientos.
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su intencién de acompanarla a las consultas médicas, y de comunicar asimismo que no
podria ir al dia siguiente al trabajo por estar ingresada su pareja al haber tenido un abor-
to. La sentencia considera “irrelevante que el demandante y su compafera sentimental
(...) no hubieran contraido matrimonio o que no estuvieran inscritos como pareja de
hecho”. Y ello puesto que estd probado en todo caso que “el actor era pareja sentimental
de la persona embarazada y posteriormente hospitalizada, vinculo que —unido a que el
actor manifesté dicha circunstancia a la empresa, asi como su intencién de acompanarla
en determinadas circunstancias médicas o de hospitalizacién— tiene entidad suficiente
como para sustentar una discriminacién por razén de sexo por asociacién”.

En la citada linea se sittia también la STS] Galicia de 16 de abril de 2021 (Re
754/2021), en el caso de un varén que comunica el embarazo de su mujer y es despe-
dido el mismo dia del parto. El despido no tiene que ver con el ejercicio del permiso de
paternidad, sino con su condicién de progenitor lo que lleva a la Sala a considerar que
estamos ante un supuesto de discriminacién refleja: “se le trata de manera menos favora-
ble (se despide) por motivo de uno de los rasgos o caracteristicas protegidos (el parto o
nacimiento de un hijo), que, pese a no concurrir en si mismo (ni ha estado embarazado
ni ha dado a luz, aunque es ciertamente padre ya) , el motivo del trato menos favorable se
ha fundamentado en dicha caracteristica, pues —precisamente— su despido se ha produci-
do por el hecho del embarazo-parto de su mujer y todas las consecuencias que se puedan
derivar del mismo (permisos, bajas, etc.); por lo que ciertamente nos encontramos ante
un despido por discriminacién refleja”.

Y es que, ciertamente, “la discriminacién refleja o por vinculacién es una categoria
doctrinal y jurisprudencial que, aun sin resolver todos los problemas, debiera ser tenida
en cuenta en la aplicacién de la discriminacién por sexo a presuntos perjuicios o tratos
peyorativos sufridos por hombres al no haber constituido el sector de la poblacién en
posicién desventajosa y contraria a la dignidad humana por motivo del sexo y existir, en
consecuencia, obstdculos tedricos a su acomodo en la categoria constitucional discrimi-
nacién por sexo’ 8.

3. Pero si la discriminacion obedece a rasgos o condiciones personales innatas ;se puede hablar
de discriminacion del varén?

Creo sinceramente que las respuestas a las anteriores preguntas deben ser contestadas,
en este momento, de forma rotundamente negativa. Es mds, proyectar la categoria “dis-
criminacién por razén de sexo” al varén constituye un error conceptual y juridico. Estos
supuestos, como seguidamente trataré de razonar, no deben ser tratados como duras
discriminaciones sino como meras desigualaciones, porque el sentido de la prohibicién
de discriminaciones, y asi lo subraya el Tribunal Constitucional, es el de no ahondar en

'8 M. E. Casas Baamonde, M. Angel Quiroga, Discriminacion directa “refleja” por razén de sexo (Denega-
cion de licencia para atender a una familiar hospitalizada por parto), cit.

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 4-21 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7060
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 14


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7060
http://www.uc3m.es/labos

Jests R. MErRcADER UGUINA ¢Varén discriminado? ;Discriminacién o desigualacién? Ideas para un debate

diferenciaciones que han colocado histéricamente a ciertos grupos en situacién de infe-
rioridad": Al hombre se le desiguala, a la mujer se la discrimina.

Siendo esto asi, Philippe Van Parijs en un articulo extraordinariamente agudo
(“Four Puzzles on Gender Equality”)* al que, por cierto accedi por recomendacién de mi
admirado Pablo de Lora, ha puesto sobre la mesa argumentos para fundamentar la dis-
criminacién masculina. Su conclusién es, sin duda, polémica: “La desigualdad de género
existe, pero a favor de las mujeres”. Como el objeto de este articulo es abrir lineas de
reflexién en esta materia, creo que puede ser interesante que nos detengamos brevemente
en los fundamentos que sostienen dicho razonar.

La premisa de la que parte el citado autor podria enunciarse simplificadamente
asi: si la discriminacién se fundamenta en hechos diferenciales inherentes a la condicién
de la persona, el hombre también tiene condiciones que le hacen diferente. Hay dimen-
siones en las que los hombres parecen estar en desventaja, en promedio, en relacién con
las mujeres y que generan desigualdades; su esperanza de vida es menor; en un niimero
creciente de paises, en promedio, tienen menos educacién que las mujeres y, ademds, los
varones forman una minoria electoral. Y, en fin, que la inmensa mayoria de la poblacién
penitenciaria es masculina. Estas desventajas, si son reales, derivan todas de una caracte-
ristica no elegida compartida por una categoria de seres humanos: ser varén.

Sefala Van Parijs que la esperanza de vida al nacer es actualmente de 82,5 anos
para las mujeres europeas y de 76 para los hombres. En promedio, “los hombres obtienen
ingresos significativamente mds altos que las mujeres en cada afio que viven, pero viven
menos anos . Para nuestro autor, sin embargo, hay algo mds fundamental: “en lo que
respecta a desigualdades en la vida, hay algo que presumiblemente es atin mds valioso
que los ingresos: la vida”. Afiade a lo anterior que “desde la invencién de la escuela, los
hombres han disfrutado de una mejor educacién que las mujeres, pero esta situacién se
viene invirtiendo. En la Unién Europea, por ejemplo, el porcentaje de mujeres con un
titulo de educacién superior es del 25%, en comparacién con 22% para los hombres. Si
se combinan las dos primeras desigualdades, cabe predecir un tercer factor diferencial: las
mujeres son decisivas en las elecciones politicas. La cuarta desigualdad sobre la que llama
la atencién Van Parijs es la mds delicada: “la desigualdad hormonal”.

;De ello se sigue que estas desventajas permiten construir una discriminacién por
raz6n de sexo masculina? “La discriminacién sufrida por las mujeres es la mds antigua y
persistente en el tiempo, la mds extendida en el espacio, la que mds formas ha revestido
y la mds primaria, porque se afiade a todas las demds”'. La idea de la inferioridad feme-
nina, se encuentra tan sélidamente asentada en el pensamiento filoséfico que soporta
nuestra civilizacién (Kant, Rousseau, Hegel) y tan sélidamente arraigada en la realidad

1 J. A. Lascurain Sinchez, lgualdad y delitos de género, en S. Quicios Molina, S. Alvarez Medina (Dir.). F/
Derecho frente a la violencia dentro de la familia: Un acercamiento multidisciplinar a la violencia de género y la
proteccion de los hijos menores de edad. Pamplona, Aranzadi, 2019, pp. 99 y 105.

20 Law, Ethics and Philosophy, 2015, n° 3, pp. 79-89.

' E. Rey Martinez, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, Madrid, Mc Graw-Hill,
1995, p. 1.
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social que la transformacién de nuestra sociedad en una “sexualmente neutra” requerird
probablemente también de siglos. Las desventajas del hombre deben esperar para alcan-
zar el mismo peso.

IV. La discriminacién masculina como desigualacién: La condicién de progenitor
como factor de desigualacién irrazonable

;La diferencia de tratamiento del hombre basada en su condicién de progenitor (padre o
madre biol4gico o por adopcién) constituye un factor de discriminacién o debe ser con-
siderado, mds propiamente, una desigualacién irrazonable? Como veremos, la cuestién
es transcendente.

El art. 14 CE establece que: “Los espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién
o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social“. Un precepto que incor-
pora “una coma inicial con espiritu de punto y aparte”® que sirve para distinguir entre
genérico derecho a la igualdad y el mds exigente derecho a no ser discriminado. La dis-
criminacién representaria, de este modo, una manifestacién especialmente cualificada
de vulneracién del principio de igualdad. Esta diferenciacién se mantiene en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea que también distingue entre igualdad
ante la ley (art. 20) y no discriminacién (art. 21), si bien la interpretacién que viene rea-
lizando la jurisprudencia del TTUE no ha construido un razonamiento abstracto referido
a la igualdad per se, sino que su aplicacién se vertebra a través del encaje en alguna de
las causas de discriminacién®. Como veremos, tal singularidad de nuestro modelo cons-
titucional puede tener importantes consecuencias a la hora de responder a la duda que
sirve de base a este estudio.

Aunque pudiéramos resolver esta cuestién por el cémodo expediente de conside-
rar que el término “discriminacién” en un sentido extensivo incluye cualquier desigual-
dad irrazonable, lo cierto es que nuestro modelo constitucional distingue dos dimensio-
nes bésicas del derecho de igualdad, como se ocupa de precisar la STC 67/2022. Por un
lado, se identifica “la cldusula general de igualdad del primer inciso del art. 14 CE, por la
que se confiere un derecho subjetivo a todos los ciudadanos a obtener un trato igualitario
de los poderes publicos, siempre que concurran supuestos idénticos y no existan razones
que objetivamente justifiquen la diferenciacién™. Es importante precisar que los vincu-
los de la igualdad no solo alcanzan al legislador. De una u otra forma, también se pro-
yectan sobre la autonomia de la voluntad y sobre la autonomia colectiva. Y es que, como

*> Como brillantemente senala J. A. Lascurain Sanchez, Igualdad y delitos de género, Blog Almacén del
Derecho, entrada de 6 de abril de 2019.

* Como precisa M. E Fernandez Lopez, Igualdad y probibicion de discriminacion en el marco laboral, en
Casas Baamonde, M. E., Gil Alburquerque, R. (Dir.), Derecho Social de la Unién Europea, Madrid, Francis
Lefebvre, 2019, 22 edicién, p. 227.

24 STC 176/2008, de 22 de diciembre, FJ 4.
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dej6 sentado el Tribunal Constitucional en su STC 36/2011, “una decisién empresarial
de diferenciacién (...) adoptada en el ejercicio de la autonomia de la voluntad podria,
aun sin ser estrictamente discriminatoria, resultar constitucionalmente reprochable en
la medida en que fuera por completo irracional, arbitraria o directamente maliciosa o
vejatoria”. Por otro, se identifica en el inciso segundo del mismo art.14 CE la interdic-
cién de “comportamientos discriminatorios basados en alguno de los factores que alli se
mencionan a modo de listado enunciativo y no cerrado™.

La idea de la prohibicién de desigualdades irrazonables deriva del hecho de que el
art. 14 CE no exige igualdad absoluta de trato, ya que admite diferencias no sélo entre
supuestos de hecho diferentes, sino también entre situaciones iguales, siempre que estén
fundadas en razones objetivas y justificadas, carezcan de arbitrariedad, y se ajusten en
su regulacién y aplicacién a criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Se trata, en
suma, de evitar desigualdades irrazonables no justificadas objetivamente, con lo que la
igualdad se resuelve en la exigencia de no diferenciar, sin razén suficiente, entre situa-
ciones de hecho equiparables®. Este cambio de centro de imputacién normativa evita
proyectar la categoria de discriminacién sobre el sexo masculino y, a la vez, elimina una
proyeccién ontoldgica de la discriminacién sobre cualquier actuar.

Solo concretas y determinadas situaciones en las que sea posible concretar un
adecuado término de comparacién podrdn ser consideradas contrarias al articulo 14
CE. Toda igualdad es siempre, por eso relativa, pues sélo en relacién con un deter-
minado fertium comparationis puede ser afirmada o negada y desde esa perspectiva
puede existir o no existir, de manera que el conjunto de elementos de los que se pre-
dica constituye una clase en sentido l6gico, integrada por elementos absolutamente
homogéneos™ . Asi pues, los conceptos de igualdad y desigualdad, sin cuya previa acla-
racién es imposible explicar el contenido del principio de igualdad, se refieren siempre
a un tercer elemento que permite una comparacién, un ftertium comparationis. Dos
individuos son iguales, esto es, “pertenecen a la misma clase légica, cuando en ellos
concurre una cualidad comun, un término que opera como elemento definitorio de la
clase, y son desiguales cuando tal circunstancia no se produce™®. Y ello, porque la clave
del juicio de igualdad se encuentra en el “criterio con el que se agrupen los individuos
o las situaciones en iguales o desiguales”, en suma, en los factores que contribuyen a
crear un “circulo de igualdad™®.

2 STC 176/2008, de 22 de diciembre, FJ 4.

26 J. Jimenez Campo, La igualdad juridica como limite frente al legislador, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, 1983, n° 9, p. 72-73.

7 F. Rubio Llorente, La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Introduccién, Revista
Espanola de Derecho Constitucional, 1991, n° 31, p. 12.

# 1. De Otto, El principio general de igualdad en la Constitucion Espanola, en AANV., lgualdad, desigual-
dad y equidad en Espana y Méjico, Toledo, Instituto de Cooperacién Iberoamericana/Colegio de México,
1983, p. 347.

¥ J. A. Garcia Amado, Problemas metodolégicos del principio constitucional de igualdad, Anuario de Filo-
soffa del Derecho, 1987, p. 116.

% Como senala U. KLUG, Ldgica juridica, Bogotd, Temis, 1990, p. 106, “en el caso de los circulos de
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Es evidente que “condicién de progenitor” no es un factor odioso en los términos
apuntados por responder a determinadas diferencias histéricamente muy arraigadas y
que han situado, tanto por la accién de los poderes piblicos como por la prictica social,
a sectores de la poblacién en posiciones, no solo desventajosas, sino contrarias a la digni-
dad de la persona, pero resulta un adecuado tertium comparationis en la medida en que
la condicién de progenitor sitda al trabajador y a la trabajadora que tenga también esa
condicién en una situacién comparable en cuanto al cuidado de los hijos.

Asi lo subraya la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio de 2019, relativa a la
conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores
que en su Considerando 6 establece: “Las politicas de conciliacién de la vida familiar
y la vida profesional deben contribuir a lograr la igualdad de género promoviendo la
participacién de las mujeres en el mercado laboral, el reparto igualitario de las respon-
sabilidades en el cuidado de familiares entre hombres y mujeres y la eliminacién de las
desigualdades de género en materia de ingresos y salarios”. Por su parte el articulo 1 dis-
pone: “La presente Directiva establece requisitos minimos destinados a lograr la igualdad en-
tre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato
en el trabajo, facilitando a los trabajadores que sean progenitores o cuidadores la conciliacion
de la vida familiar y profesional. En consecuencia, el disfrute por las personas trabajadoras
de alguno de los derechos parentales anteriormente examinados no puede originarles un
perjuicio en sus derechos econémicos.

Esta idea se encuentra muy presente en la doctrina del TJUE, que ha subrayado
el cuidado de la familia como corresponsabilidad entre, en su caso, ambos progenitores
y la igualdad de derechos y de obligaciones entre hombres y mujeres en cuanto a la
crianza y al cuidado. El primer ejemplo puede extraerse de la Sentencia de 30 de sep-
tiembre de 2010, Asunto C-104/09, Roca Alvarez. En la misma, un varén que prestaba
servicios como trabajador por cuenta ajena para una ETT solicité a su empresario que
le fuera reconocido el derecho al permiso previsto por el art. 37.4 ET. Ese permiso le
fue denegado debido a que la madre del hijo del Sr. Roca Alvarez no era trabajadora
por cuenta ajena sino por cuenta propia. Pues bien, la actividad laboral por cuenta
ajena de la madre era supuestamente un requisito imprescindible para disfrutar del
referido permiso. Dice el Tribunal que el hecho de que el permiso controvertido pueda
disfrutarse indistintamente por el padre trabajador por cuenta ajena o por la madre tra-
bajadora por cuenta ajena implica que tanto el padre como la madre pueden asumir la
alimentacién y el tiempo de cuidado del hijo. Ese permiso se concede a los trabajadores
y trabajadoras por su condicién de progenitores del nifio. Por lo que concluye que “el
hecho de denegar el disfrute del permiso controvertido (...) a los padres que tengan la
condicién de trabajadores por cuenta ajena, por el tinico motivo de que la madre del

igualdad o clases por abstraccidn se trata de clases que cumplen las dos siguientes condiciones: Primero, entre
un par de elementos cualesquiera “x” e “y” y de una clase de esa indole existe la relacién de igualdad “R”, con
respecto a la cual se ha formado el circulo de igualdad. Y, segundo, ningtin elemento exterior a dicha clase se
encuentra en aquella relacién de igualdad con “R” con ningin elemento perteneciente a la clase”.
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nifo no tenga esa condicién, podria dar lugar a que una mujer, como la madre del hijo
del Sr.Roca Alvarez, que es trabajadora por cuenta propia, se viera obligada a limitar
su actividad profesional, y soportar sola la carga derivada del nacimiento de su hijo,
sin poder recibir la ayuda del padre del nifio”. Aunque, en este caso, la construccién se
realiza desde la existencia de una discriminacién indirecta por razén de sexo, lo cierto
es que la misma pone en primer plano la condicién de progenitor como factor de di-
ferenciacién no justificado.

Mis clara desde la perspectiva que aqui defendemos es la STJUE (Sala Primera)
de 18 de noviembre de 2020, Asunto Sentencia Syndicat CFTC’!. En ella se plantea la
negativa de una entidad a reconocer al padre de un nifo, el permiso para las trabajadoras
que crian a sus hijos ellas mismas, previsto en el art. 46 del Convenio Colectivo Nacional
del Personal de los Organismos de Seguridad Social, de 8 de febrero de 1957. El Sindi-
cato CFTC, que actda a favor del trabajador, considera que la resolucién por la que se
deniega el permiso previsto en el Convenio Colectivo constituye una discriminacién por
razén de sexo prohibida tanto por el Derecho de la UE como por el Derecho francés.
Desde su punto de vista, el citado permiso no responde a consideraciones fisiolégicas,
sino al hecho de ser progenitor. A juicio del TJUE, el citado permiso adicional no estd
destinado a proteger la condicién bioldgica de la mujer trabajadora, ligada al embarazo
o a su maternidad, de conformidad con la Directiva 92/85/CEE, objetivo que ya cum-
ple el mds favorable permiso legal de maternidad de dieciséis semanas reconocido por el
Code du travail, de las cuales, al menos diez deben disfrutarse tras el alumbramiento. El
permiso adicional objeto de controversia contempla a las trabajadoras como progenito-
ras, por lo que la reserva del citado permiso a las mujeres constituiria una discriminacién
directa (en términos comunitarios) frente a los hombres.

Incluso la STJUE 12 de diciembre de 2019, C-450/18 (asunto WA), que estable-
cié que el articulo 60 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, sobre
el complemento por maternidad en las pensiones contributivas del sistema era contrario
a la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplica-
cién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia
de seguridad social, articula una parte de sus razonamientos en la condicién de progeni-
tor’?. Y lo hizo por entender que resulta discriminatorio que se reconozca un derecho a
un complemento de pensién por aportacién demogréfica para las mujeres (con al menos
dos hijos), “mientras que los hombres que se encuentran en una situacién idéntica no
tienen derecho a tal complemento”. El TJUE argumenta que la diferencia de trato en la
regulacién de una prestacién piblica no constituye un régimen de empleo susceptible de
la aplicacién de la igualdad retributiva sentada en el art. 157 TFUE, dada su naturaleza

3! B. Garcia Romero, Permiso de maternidad adicional al legal reservado por el convenio colectivo a las madres
trabajadoras: condiciones para su adecuacion al Derecho de la UE en materia de igualdad de trato y no discrimi-
nacion por razén de sexo, Revista de Jurisprudencia Laboral. Nimero 1/2021.

32 Es referencia necesaria para comprender el sentido y efectos de este pronunciamiento la lectura de la
monografia de J. Vivero Serrano, Del complemento por maternidad al complemento para la reduccion de la
brecha de género, Granada, Comares, 2021.
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publica general y obligatoria, pero si resulta amparada por la directiva 79/7, en cuanto a
la diferencia de trato basada en el sexo (art. 4.1.3).

Aplicado dicho principio a la prestacién controvertida, el complemento de pensién
por aportacién demogréfica a la Seguridad social, el TJUE considera que “la aportacién
de los hombres a la demografia es tan necesaria como la de las mujeres”, por lo que no po-
dria justificar por si sola que los hombres y las mujeres no se encuentren en una situacién
comparable a los efectos controvertidos. Ambos son igual de progenitores. El pronuncia-
miento es impecable porque, como ha senalado Alvarez de la Rosa, “desde la perspectiva
de la construccién de su enunciado (reconocimiento de un complemento por maternidad
a las mujeres por su aportacién demogrifica a la Seguridad Social), resulta evidente que
el legislador eligié un supuesto normativo imposible de constatar y absurdo, porque “la
aportacién demogréfica’, asi dicho, es cuestién de la reproduccién humana; o sea, cosa
de dos™. En suma, la condicién de progenitor hace a mujer y hombre iguales por lo que
una diferencia de trato basada en ese exclusivo factor resulta irrazonable.

Pero existen supuestos en los que la desigualacién puede ser razonable. La promul-
gacién de la Ley Integral de Proteccién contra la Violencia de Género estableci6 en el
delito de violencia ocasional una pena distinta en atencién al género de la victima. En el
caso que resuelve la STC 59/2008, de 14 de mayo, Juan y Marta, pareja sentimental, dis-
cutieron vehementemente en la calle porque no se ponian de acuerdo sobre el momento
de regresar a casa. Tan intensa fue la desavenencia que se agredieron reciprocamente,
“de manera que la encausada le propiné a Juan un pufetazo en el rostro y él le dio un
tortazo con la mano abierta en la cara, recibiendo él una patada propinada por Marta,
sin que conste la produccién de lesiones”. Ninguno de los dos denuncié al otro, pero si
se querellé el Ministerio Fiscal, solicitando la condena de ella por el delito de maltrato
doméstico del articulo 153.2 CP y a él por el mds grave delito de maltrato de género del
articulo 153.1 CP. Tras dos absoluciones el litigio termina en la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo, que en sentencia de Pleno estima el recurso del Fiscal y condena a Juan
a la pena de seis meses de prisién y a Marta a la de tres meses de prisién. ;Discrimina al
vardn la diferenciacién normativa? Como ha senalado la mds cualificada doctrina penal,
la normativa vigente “desiguala” al varén, no lo discrimina®. Un tratamiento diferencial
que, pese al gran debate generado, es admitido por el Tribunal Constitucional al consi-
derar que: “La diferenciacidn normativa la sustenta el legislador en su voluntad de sancionar
mds unas agresiones que entiende que son mds graves y mds reprochables socialmente a partir
del contexto relacional en el que se producen y a partir también de que tales conductas no son
otra cosa, (...), que el trasunto de una desigualdad en el dmbito de las relaciones de pareja
de gravisimas consecuencias para quien de un modo constitucionalmente intolerable
ostenta una posicién subordinada”.

La diferencia conceptual entre desigualacién y discriminacién no se entiende bien
si no se anaden sus consecuencias. En otro caso, podria parecer que estamos ante un

» M. Alvarez de la Rosa, El valor de la igualdad y el Derecho del Trabajo, Granada, Comares, 2020, p. 90.
34 J. A. Lascurain Sénchez, lgualdad y delitos de género, en S. Quicios Molina, S. Alvarez Medina (Dir.). F/
Derecho frente a la violencia dentro de la familia: cit.
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mero debate semdntico. Constitucionalmente se puede desigualar siempre que exista una
justificacién objetiva y razonable; pero lo que no es posible es discriminar “razonable-
mente”. La desigualacién irrazonable del hombre cuando existe un adecuado término de
comparacién con la mujer (la condicién bioldgica o juridica de progenitor) contradice el
mandato del art. 14 CE, pero, sin embargo, creemos que ello no lleva consigo extender
la discriminacién por razén de sexo al varén. Al hombre se le puede desigualar (razona-
blemente), la mujer no debe ser discriminada nunca.

En cualquier caso, el debate estd servido.
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Abstract:

En el 4mbito de las denominadas plataformas digitales, un nuevo episodio
susceptible de generar un cierto debate y conflictividad juridico-laboral estd
ya en ciernes y trae causa en que la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
ha entendido que las pricticas de subcontratacién de actividades de empresas
como Amazon y Cabify conculcan la prohibicién de cesién de trabajadores
establecida por la normativa laboral. Tomando como ineludible punto de re-
ferencia la jurisprudencia en torno a la distincién entre contratas licitas y ce-
siones ilegales, el presente trabajo analiza criticamente los principales criterios
y razonamientos que habria manejado la Inspeccién de Trabajo para llegar a
tal conclusién. El estudio contiene, asimismo, algunas consideraciones que
encuadran el tema analizado en un marco mds amplio de reflexién relativo a
la regulacién juridico-laboral de los fenémenos de externalizacién de activi-
dades empresariales.

externalizacién de actividades empresariales, cesién ilegal de trabajadores,
plataformas digitales.

In the field of digital platforms, a new episode likely to generate a certain
legal-labour debate has arisen because the Labour and Social Security Inspec-
torate has found that the outsourcing practices of companies such as Amazon
and Cabify violate the prohibition on the supply of employees established by
labour law. Taking as an unavoidable point of reference the case law on the
distinction between lawful outsourcing and unlawful supply, this paper cri-
tically analyses the main criteria and reasoning that the Labour Inspectorate

"El presente estudio ha sido elaborado en el marco del Proyecto I+D+i: “El impacto de la digitalizaciéon
en las relaciones de trabajo: retos y oportunidades” (Ref.: PID2019-104287RB-100).
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seems to have used to reach this conclusion. The study also contains some
considerations that place the issue analysed within a broader framework of
reflection on the labour law regulation of the outsourcing.

Keywords: outsourcing, illegal supply of employees, digital platforms.

1. Introduccién

Creo que huelgan demasiadas consideraciones para destacar la actualidad que, en el
plano tanto tedrico como prictico, vienen adquiriendo las cuestiones juridico-laborales
relacionadas con la denominada digitalizacién, entre ellas las referidas al trabajo en el
dmbito de las plataformas digitales. En este terreno, un nuevo episodio susceptible de
generar un cierto debate y conflictividad juridica estd ya en ciernes y trae causa en que,
antes incluso de la respuesta jurisprudencial y legislativa a la dicotomia trabajo auté-
nomo/trabajo por cuenta ajena en el dmbito de ciertas plataformas, la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social ha puesto en duda la licitud de ciertas précticas de subcontra-
tacién empresarial por parte de organizaciones que operan, asimismo, bajo la légica de
plataformas digitales —conocidas comercialmente como Amazon y Cabify—, habiéndose
levantado diversas actas de infraccién administrativa por entenderse que tales pricticas
conculcan la prohibicién de cesién de trabajadores que rige en nuestro ordenamiento’.

La cuestién seguramente deberd ser afrontada por los tribunales en diversas oca-
siones, bien como consecuencia de la impugnacién de las actuaciones administrativas
habidas, bien a raiz de acciones interpuestas por parte de trabajadores, detectdndose en
este sentido ya alguna decisién judicial reciente’. Como es sabido, el orden normativo
de referencia al respecto viene constituido esencialmente por los arts. 42 y 43 ET; en
particular, por lo dispuesto en este tltimo precepto que, tras la prohibicién general de
ceder trabajadores contenida en su apartado 1 —salvo para el caso de ET'Ts debidamente
autorizadas—, recoge un apartado 2, que reza lo siguiente: “En todo caso, se entiende que
se incurre en la cesion ilegal de trabajadores contemplada en este articulo cuando se produzca
alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto de los contratos de servicios entre las em-
presas se limite a una mera puesta a disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la
empresa cesionaria, o que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organizacion
propia y estable, 0 no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no
ejerza las funciones inherentes a su condicion de empresario”.

! “Inspeccién de Trabajo sanciona a Amazon y 4 empresas de paqueteria por “cesién ilegal” de emplea-
dos” (13-6-2020; https://www.eleconomista.es/empresas-finanzas/noticias/10603437/06/20/Inspeccion-
de-Trabajo-sanciona-a-Amazon-y-4-empresas-de-paqueteria-por-cesion-ilegal-de-empleados.html); “La Ins-
peccién de Trabajo sanciona a Cabify con 431.000 euros por “cesion ilegal” de 120 empleados”™ (24-3-2021;
https://www.eldiario.es/catalunya/inspeccion-trabajo-multa-cabify-431-000-euros-cesion-ilegal-120-em-
pleados_1_7340712.html ).

*§JS n° 6 Oviedo 19-10-2021 (St. 626/2021), desestimando la existencia de cesién ilegal. Y STS]J Co-
munidad Valenciana 29-12-2021 (Re 1218/2020), que no entra, sin embargo, a valorar si existié o no cesién
ilegal por ser una cuestién nueva no planteada en la demanda inicial ni resuelta en la sentencia recurrida en
suplicacion.
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Este precepto, cuyo origen se remonta a la reforma laboral de 20006, constituye un
intento de trazar legalmente la frontera entre las contratas de obras o servicios plenamen-
te legitimas (art. 42 ET) y las meras puestas a disposicién de trabajadores prohibidas (art.
43 ET). Sin perjuicio del loable esfuerzo en aras de superar la parquedad de anteriores
previsiones estatuarias con el objetivo de atender a esa distincién, cuya complejidad ha
ido in crescendo a raiz de la proliferacién y diversificacién de los fenémenos de externali-
zacién de actividades empresariales, lo cierto es que su plasmacién legal no ha resultado
muy afortunada. Sobre todo porque se ha querido aquilatar un concepto mds o menos
categérico de cesién ilegal a partir de algunos de los criterios y conclusiones —y quizds
no todas las relevantes— que cabria extraer de la doctrina jurisprudencial en la materia®,
la cual no ha venido operando, sin embargo, sobre la base de unos criterios o elementos
formulados con valor constitutivo, sino mayormente a modo de criterios orientativos e
indicios, lo que restaria bastante operatividad a la definicién legal ensayada, cuyo tenor
presenta, ademds, un cierto aire tautolégico’. De ahi que, desde un primer momento,
algunos autores apostasen por la no produccién de un cambio relevante de método en
la doctrina de los tribunales’, como, de hecho, asi ha acontecido al menos por lo que se
refiere a la doctrina del TS, que sigue siendo de capital importancia a la hora de trazar
una distincién cabal entre la contrata licita y la cesién prohibida®. Antes y después de
la reforma de 2006, la jurisprudencia ha venido sefialando que, a estos efectos, se debe
proceder a una aplicacién ponderada de diversos criterios de valoracién que no son ex-
cluyentes entre si, sino complementarios y que tienen un valor indicativo u orientador’.

% Segtin Exposicién de motivos del RD-Ley 5/20006, lo pretendido es “una definicion de la cesion ilegal de
trabajadores, que traslada a la Ley la jurisprudencia sobre esta materia’.

 En esta linea, la previsién legal ha sido valorada negativamente en tanto que el legislador no habrfa en-
tendido la jurisprudencia en que decia inspirarse, que maneja indicios apegados al caso concreto, Perez de los
Cobos Orihuel, E: “La reforma laboral de 2006: un andlisis critico del RDL 5/2006, de 9 de junio, para la
mejora del crecimiento y el empleo”, en (AAVV): La reforma laboral de 2006. Comentarios al Real Decreto-
Ley 5/2006, La Ley, Madrid, 2006, pdgs. 54 y 55. Considerando, asimismo, que se habrian establecido unas
presunciones de cesién ilegal que no se corresponden con la idea seguida por la jurisprudencia, resultando,
ademds, que varios de los elementos reflejados normativamente no aportan demasiado desde el punto de vista
calificador, Molero Manglano, C.: “;De qué depende que una contrata sea declarada cesion ilegal tras la re-
forma de 20062, Actualidad Laboral, n° 21, 20006, pdg. 2 y ss. (versién digital). Asimismo, destacando que el
legislador no habria sido coherente con la jurisprudencia al dotar de autonomia tipificadora a cada una de las
circunstancias plasmadas en la norma, Valdes Dal-Re, E: “La reforma del régimen de cesién ilicita de mano de
obra: convergencias y divergencias entre la Ley y la jurisprudencia”, Relaciones Laborales, n° 12, 2007, pag. 6y
7 (versién digital). Y haciendo también una valoracién negativa del art. 43.2 ET, entre otras cuestiones, por no
tener en cuenta que los criterios manejados por la jurisprudencia no son excluyentes, sino complementarios,
no haber reflejado otros que también se han venido utilizando, asi como por hacer referencias que no serian
otra cosa que el resultado prohibido por la norma, Rodriguez Ramos, M. J.: “La cesién ilegal de trabajadores y
la contrata o subcontrata de obras o servicios: dificultades de su delimitacién ante las tiltimas reformas labora-
les”, Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, n° 15, 2007, pdg. 13 y ss.

> Cfr. Molero Manglano, C., op. cit., pdg. 6 y ss.; Valdes Dal-Re, E, op. cit., pdg. 7 y 8.

¢ En esta linea, Ceinos Suarez, A.: “La cesion ilegal de trabajadores a la luz de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo”, Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n° 143, 2019, pégs. 138-141.

7 Cfr., por ejemplo, SSTS 16-6-2003 (Re 3054/2001); 3-10-2005 (R° 3911/2004); 25-6-2009 (R°
57/2008); 2-11-2016 (Re 2779/2014) y 8-7-2020 (R° 14/2019).
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Partiendo de tal estado general de cosas, el presente trabajo tiene por objeto pro-
fundizar y reflexionar criticamente en torno a los principales criterios y razonamientos
que, segin han sido resefiados por algin andlisis doctrinal, habrian llevado a la Inspec-
cién de Trabajo a concluir la existencia de cesién ilegal en los supuestos antes apuntados®.
El estudio recoge, asimismo, unas consideraciones finales que encuadran el tema analiza-
do dentro de un marco mds amplio de reflexién relativo a la regulacién juridico-laboral
de los fenémenos de externalizacién de actividades empresariales.

2. Criterios e indicios de cesién ilegal manejados en el 4mbito de las plataformas
digitales: andlisis critico

2.1. Los medios e infraestructura de la empresa contratista

Una linea relevante de argumentacién de las actuaciones inspectoras que han conclui-
do la existencia de una cesién ilegal en la contratacién de servicios de transporte por
determinadas plataformas con terceras empresas habria discurrido por el terreno de
valorar si la empresa contratista aporta o no los medios e infraestructura necesaria para
llevar a cabo la actividad contratada. En este sentido, con cierto mimetismo respecto a
lo acontecido en la calificacién juridica de los denominados “7iders”, se ha considerado
significativo que sea la plataforma comitente la que aporte herramientas tecnoldgicas
—aplicaciones que utilizan algoritmos y/o otras herramientas digitales— relevantes para
la organizacién de la actividad objeto de la contrata, entendiéndose, por ello, que la
empresa contratada para ejecutar los servicios de transporte careceria de los medios
necesarios a tal efecto y resultando ello, a la postre, una manifestacién elocuente de
cesién ilegal de mano de obra. Un mimetismo que se trasluce en general en los plan-
teamientos esgrimidos en favor de la existencia de cesién ilegal en estos casos. Frente a
ello, de entrada y desde una perspectiva general, cabe objetar que los juicios de labo-
ralidad y cesién ilegal, aunque puedan presentar ciertos elementos comunes, tienen su
propia sustantividad; lo que, a su vez, se explica o justifica en que responden a légicas
tuitivas no idénticas, pues en un caso se trata de incardinar o no una relacién dentro del
conjunto de normas laborales y de Seguridad Social protectoras del trabajo por cuenta
ajena, mientras que en el segundo se trata de determinar, en buena medida, los confines
juridico-laborales de la externalizacién de actividades empresariales, pero partiendo de
la existencia de una relacién laboral, sin perjuicio de que, en determinados casos, pue-
dan quedar implicados ambos juicios de calificacién.

Centrindonos ahora en los medios materiales o infraestructura exigida a la con-
tratista, ello remitiria a lo que la jurisprudencia, desde hace bastante tiempo, ha deno-
minado, por contraposicién, como empresa “ficticia” o ‘aparente” a efectos de declarar

8 A lo largo de este trabajo se utiliza la resena que de algunas de esas actuaciones inspectoras han realizado
Esteve Segarra A. y Todoli Signes, A.: “Cesién ilegal de trabajadores y subcontratacién en las empresas de
plataforma digitales”, Revista de Derecho Social, n° 95, 2021, particularmente, pdg. 42 y ss.
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la existencia de cesién ilegal mano de obra’. Ocurre, con todo, que la delimitacién de
lo que cabe entender por empresario “aparente” no se puede sino afrontar de forma muy
apegada a las caracteristicas de cada caso concreto, pues la valoracién no puede seguir las
mismas pautas en una contrata de, por ejemplo, servicios de limpieza o seguridad, que en
una contrata de produccién fabril". En este sentido, en la jurisprudencia se identifican
algunos supuestos en que se ha descartado la existencia de cesién ilegal considerando, en-
tre otras circunstancias, la simpleza o escasa relevancia de los medios materiales necesa-
rios para ejecutar la actividad contratada''. Y de datos normativos como la Ley 32/20006,
reguladora de la subcontratacién en el sector de la construccién, se infiere que, aunque
con los limites y las cautelas establecidas legalmente, puede haber contratas licitas en que
la contratista no aporte significativos medios materiales, sino fundamentalmente mano
de obra'?. A lo que cabe anadir que, a la hora de enjuiciar la entidad de una organizacién
empresarial, también puede jugar un papel relevante lo intangible, esto es, todo aquello
que puede englobarse bajo la idea de “know-how”, cuya aportacién a la contrata, junto
con otros elementos que denoten el ejercicio de los poderes empresariales por la contra-
tista, puede resultar suficiente para excluir la existencia de cesién ilegal’®. De hecho, esta
es la orientacién que, en buena medida, puede identificarse en la doctrina judicial que
alude a la idea de “actividad laboral organizada” para justificar la licitud de contratas con
escasa relevancia material'%, en una linea de tendencia que también cabe apreciar en la
jurisprudencia del TS, tal y como se podrd ir observando a largo de estas pdginas®.
Previamente, y atendiendo al tipo de actividades en que ya se ha planteado la
cuestién de la cesién ilegal y las denominadas plataformas, cabe traer a colacién una
doctrina judicial de la que se deduce que, a la hora de ponderar la concurrencia de una
licita contrata en el sector del transporte, los bienes o medios de produccién que apare-
cen como fundamentales son los vehiculos —incluidas, en su caso, las correspondientes
autorizaciones de transporte—, que son los elementos, ademds, en torno a los cuales gira
la organizacion y especializacién que debe aportar la empresa contratista’®. Como se

? Cfr., por todas, SSTS 7-3-1988 (R] 1863) y 17-1-1991 (Re 2858/1989).

10 Cfr., reflexionando en esta linea, Sala Franco, T. y Ramirez Martinez, J. M.: “Contratas y subcontratas
de obras y servicios y cesién ilegal de trabajadores”, (AAVV): Descentralizacion productiva y proteccion del
trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pdgs.
112y 117.

" Cfr. SSTS 17-12-2001 (Re 244/2001) y 27-9-2011 (Re 4095/2010).

'2 En este sentido, Monreal Bringsvaerd, E.: “Cooperativas de trabajo asociado y cesiones ilegales del
articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores en los sectores cdrnico y del transporte terrestre de mercancias.
Estudio jurisprudencial”, Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, n° 466, 2022, pag. 67.

13 Cfr., en esta linea Goerlich Peset, J. M.: “Los limites de la regulaciéon de las contratas y subcontratas”,
en (AAVV): Descentralizacion productiva y transformacion del Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia,
2018, pdg. 29.

1 Cfr. Llano Sanchez, M.: “Empresas de servicios, prestamismo laboral y precariedad en el empleo”, Re-
laciones Laborales, n° 2, 20006, pags. 6y 10.

15 Por hacer referencia expresa al “énow-how”, baste ahora citar las SSTS 10-1-2017 (R° 1670/2014) y
25-11-2019 (Re 81/2018).

16 Cfr., en esta linea, SSTSJ Pais Vasco 2-5-2007 (R° 731/2007); Galicia 1-3-2011 (R° 4900/2010) y 26-
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puede leer en alguna sentencia, “los vehiculos constituyen el input o activo principal para la
realizacion de la actividad de transporte, siendo los restantes elementos y herramientas propor-
cionados por la empresa comitente o principal accesorios o complementarios de aquel medio
productivo principal™ . En esta misma linea, aunque sin ser un argumento definitivo, si
que parece un dato indicativo que normativamente se hayan considerados excluidas del
dmbito de la regulacién del trabajo por cuenta ajena a las personas prestadoras de servi-
cios de transporte al amparo de autorizaciones administrativas de las que sean titulares
y con vehiculos cuya propiedad o poder directo de disposicidn ostenten (art. 1.3 g ET).

Al margen de las particularidades de la actividad del transporte, de la jurispruden-
cia reciente se infiere, asimismo, que el hecho de que el comitente ponga a disposicién de
la contratista ciertas herramientas informadticas u otros equipos no es siempre determinan-
te para declarar la existencia de cesién ilegal, debiéndose valorar si la contratista aporta
también otra infraestructura y organizacién relevante. Asi, que, en el marco de una con-
trata de un servicio de incidencias en redes telefénicas y telemdticas, la principal aportase
ordenadores y ciertos equipos informdticos utilizados por los trabajadores de la contratista
no se consideré determinante en tanto que ésta ultima habia puesto a disposicién otros
elementos materiales —inmuebles dotados con mobiliario y lineas telefénicas a su cargo—
que eran necesarios para la actividad, ademds de haber puesto su organizacién empresarial
al servicio de la ejecucién de la contrata'®. O, con la misma orientacién, el que, como
consecuencia de la externalizacién del servicio de atencién farmacéutica en un centro de
personas mayores, los trabajadores de la contratista se ubicasen en dicho centro y utiliza-
sen ordenadores y programas informdticos de la comitente, no se consideré trascedente,
pues, dada la indole del servicio contratado, la atencién a los usuarios exigia tal ubicacién
y acceder a datos recogidos en tales programas informdticos, organizando la contratista el
resto de elementos para ejecutar, a través de sus trabajadores, el servicio contratado®. De
este modo, el propio objeto de la contrata, que puede requerir una cierta atencién perso-
nalizada a un tercero-cliente, hace natural y 16gico no dar trascendencia a que se utilicen
herramientas y programas tecnolégicos de la principal, en tanto que es esa atencién la que
hace necesaria acceder a informacién en posesién de la principal y relativa a dicho tercero-
cliente, a los servicios contratados por él y a la forma de prestarle el servicio®.

Por consiguiente, a la vista de estas orientaciones jurisprudenciales, hay motivos
para dudar de que uno de los principales argumentos esgrimidos por la Inspeccién de
Trabajo en el dmbito de las plataformas sea realmente pertinente y decisivo. Y ello por

4-2013 (R° 326/2013); Castilla-La Mancha 15-3-2012 (Re 180/2012); Catalufa 13-1-2012 (R° 5434/2011)
y 10-3-2020, (R° 6034/2019).

17 STS] Murcia 23-12-2004 (Re 1227/2004).

'8 STS 10-1-2017 (R° 1670/2014). En la misma linea, en supuestos que guardan cierta similitud, SSTS
8-1-2019 (Re 3784/2016) y 9-1-2019 (R 108/2018). Considerando, asimismo, que estamos ante una
contrata licita, pues las herramientas que utilizaban los trabajadores eran propiedad de la contratista, no re-
sultando relevante que otros materiales fuesen de la principal, STS 8-7-2020 (R° 14/2019). Y con la misma
orientacién cabe citar también la STS 10-6-2020 (Re 237/2018).

¥ STS 25-11-2019 (Re 81/2018).

20 Cfr., en esta linea, SSTS 15-4-2010 (R° 2259/2009) y 10-1-2017 (Re 1670/2014).
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mds que se quieran enfatizar las singularidades que rodean a los servicios ofrecidos y
contratados por las plataformas, en los que resulta muy importante la inmediatez en la
interaccién entre clientes finales, empresas principal y contratista, y sus trabajadores, lo
que se conseguiria, en gran medida, merced a los algoritmos y los datos que los alimen-
tan, por lo que se propone utilizar como indicios relevantes de cesidn ilegal el hecho de
que dicha operativa y los datos que la permitan estén en posesion o bajo el control de la
empresa principal*. Con todo, no se alcanza, a mi juicio, a ver cudl es la diferencia tan
sustancial que concurre entre estos supuestos y otros en que se ha descartado la existencia
de cesidn ilegal, siendo que para la ejecucién de la contrata en esos otros casos también
resultaba necesario que la empresa contratista utilizase importante informacién obtenida
por la principal, como serian los datos de clientes de compafias telefénicas o financieras,
o datos sanitarios en manos de una Administracién®.

Que las nuevas tecnologias faciliten enormemente la integracién y coordinacién
entre las actividades de diferentes empresas y, con ello, los procesos de descentralizacién
productiva, no debe llevar a minusvalorar otros elementos que siguen siendo muy signi-
ficativos desde el punto de vista de la esencia de la frontera entre contrata licita y cesién
antijuridica. En esta linea interpretativa se situarfa alguna de las decisiones judiciales
habidas en torno a la posible existencia de cesidn ilegal en el dmbito de las platafor-
mas judiciales”. Habrd, ciertamente, herramientas tecnolégicas que optimizan aspectos
como, por ejemplo, la organizacién de rutas de reparto, mas no parece que ello permita
afirmar categéricamente que sin esas herramientas no se podria ejecutar la contrata. Des-
de la perspectiva de la infraestructura exigida a la contratista, supone, a mi juicio, una
desnaturalizacién inapropiada de la distincién entre contrata y cesién ilegal entender que
es insuficiente con que la contratista ponga a disposicién de sus trabajadores vehiculos
autorizados para el transporte, mds algunos otros posibles equipos y herramientas, como
el teléfono mévil, amén de la asuncién de otros costes muy caracteristicos del tipo de
actividad desarrollada —combustibles, seguros, multas, etc.— y del resto de infraestructu-
ra y organizacién que exige prestar servicios con una flota de vehiculos y un equipo de
conductores —vgr. departamento de gestién de flotas, servicios de recursos humanos—.

2.2. El ejercicio de los poderes empresariales
Dicho lo anterior, dado que una de las notas que mds singulariza al empresario desde la

perspectiva laboral es el ejercicio de un poder de direccién, no debe extranar que en torno
a ello, como ya se ha apuntado, giren otros criterios relevantes en materia de cesién ilegal.

*! Esteve Segarra A. y Todoli Signes, A., op. cit., pdgs. 52y 58.

> Véase la jurisprudencia citada en las notas al pie 18, 19 y 20.

# §JS n° 6 Oviedo 19-10-2021 (St. 626/2021), referida a una contrata de transporte concertada por
Amazon, que considera que las aplicaciones informdticas aportadas por la misma inciden en la organizacién
del trabajo para hacerlo més rdpido y efectivo, pero ello no obsta para considerar mds relevantes datos tales
como que es la contratista la titular de los vehiculos y la que distribuye el trabajo entre los conductores.

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 23-50 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7061
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 29


doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7061
http://www.uc3m.es/labos

ANGEL JURADO SEGOVIA En torno a la externalizacién de actividades empresariales y la posible cesién ilegal...

En este sentido, seglin una reiterada consideracién jurisprudencial, que supuso en su dia
un cambio de tendencia bastante significativo?, no basta la existencia de una empresa real
para excluir la interposicién ilicita, sino que es la actuacién empresarial en el marco de la
contrata en relacién con los poderes de direccién, lo que deviene, aun en el caso de em-
presas reales y solventes, un elemento esencial®. Por tanto, cabe afirmar que, més alld del
concreto alcance que se le atribuya a la idea de empresa “@parente”, en un buen nimero de
los casos el aspecto mds determinante para distinguir entre la verdadera contrata y la pseu-
docontrata ilicita es la valoracién, también a menudo muy compleja, de quién organiza,
dirige y controla la actividad de los trabajadores ocupados en la contrata®.

En este terreno se situan también otros razonamientos esgrimidos por la Inspec-
cién de Trabajo para declarar la existencia de cesién ilegal en el dmbito de ciertas plata-
formas digitales. Volviéndose a subrayar la trascendencia de las herramientas tecnolégi-
cas aportadas por la principal, se habria considerado manifestacién indicativa de que el
poder de direccién es ejercido por ésta —y no por la contratista— el hecho de que sean
tales herramientas las que organicen los servicios y rutas a ejecutar por los trabajadores
de la contratista, enfatizdndose, en esta linea, que la gestién algoritmica llevada a cabo
por la plataforma se presentaria como un instrumento fundamental para la organizacién
y direccién de la prestacién laboral®”. Circunstancias como las senaladas resultan, cier-
tamente, indicativas, aunque no necesariamente determinantes, para hablar de cesién
ilegal, pues las mismas pueden verse matizadas a la luz de otras circunstancias o de datos
mds concretos, que podrian jugar en favor de la conclusién contraria.

Asi, de un lado, seria razonable evaluar con cierto detalle el grado de condiciona-
lidad que comporta la utilizacién de las herramientas tecnolégicas de la principal para
la organizacién y ejecucién de la prestacién de los trabajadores de la contratista. La
valoracién no puede ser la misma si la principal sélo determina las rutas a seguir, que si
también decide qué trabajador concreto va a ejecutar el servicio. Si, como parece que se
pudo constatar en algtin caso examinado por la Inspeccién de Trabajo, la contratista es la
que adjudica las rutas a llevar a cabo por cada conductor concreto, controlando también
su cumplimiento, resultaria dificil afirmar que dicha contratista se ha desentendido por
completo del poder de direccién, dejéndolo en manos de la principal. Del mismo modo
que también habria que valorar en qué medida los propios trabajadores gozan de un
cierto margen autonomia, de suerte tal que quizd puedan, con relativa frecuencia, eje-
cutar la prestacién apartdndose de las rutas indicadas por la principal, o incluso rechazar
servicios asignados por la misma. Y, en todo caso, a la hora de calibrar la trascendencia

24 Cfr., entre otros, Rodriguez Ramos, M. J., op. cit., pdg. 18 y ss.; Ceinos Suarez, A., op. cit., pdg. 138 y ss.

» En esta linea, entre las primeras sentencias que fueron asentando esta linea interpretativa, cabe citar
las SSTS 16-2-1989 (R] 874) y 19-1-1994 (R° 3400/1992). Y en la jurisprudencia reciente, aludiendo a
esta idea, véase, por ejemplo, SSTS 9-1-2019 (R° 108/2018); 8-7-2020 (R° 14/2019) y 12-1-2022 (R°
1903/2020).

26 Cfr., en esta linea, Llano Sanchez, M., op. cit., pdgs. 3, 6 y 10; Rodriguez Ramos, M. J., op. cit., pags.
16y 26.

%7 Esteve Segarra A. y Todoli Signes, A., op. cit., pdgs. 54 y 55.
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de elementos referentes a la sujecién a las indicaciones dadas por la empresa comitente,
no resulta descabellado el criterio mantenido por cierta doctrina judicial, que entiende
que hay aspectos que resultan consustanciales a la coordinacién técnica de la prestacién
de servicios de transporte concertada entre empresas, siendo légico que sea la empresa
principal la que determine las rutas, atendiendo, entre otros posibles factores, a las ca-
racteristicas de los bienes transportados y/o a los pactos alcanzados con el destinatario
final del servicio®®. Algunas previsiones reguladoras del contrato de transporte terrestre
de mercancias abonarian en favor de una interpretacién en este sentido®.

Y, al hilo de lo anterior, en la determinacién de los servicios y rutas a ejecutar por
los trabajadores no se agotarian los elementos fundamentales del ejercicio de los poderes
inherentes a la condicién de empresario laboral, de modo que también habrd que valorar
quién organiza, dirige y controla otros aspectos que formarian parte de la gestién técnica
y laboral de la contrata. A este respecto, tal y como se colige de la jurisprudencia, que la
empresa contratista disponga entre su personal de unos coordinadores o supervisores del
resto del personal encargado de ejecutar las tareas objeto de la contrata puede ser indi-
cativo de que la contratista ostenta una capacidad organizativa y directiva relevante®. Es
cierto, no obstante, que, como también ha destacado en alguna ocasién la jurisprudencia,
tales figuras pueden revestir a veces un cardcter meramente formal, carentes de suficientes
contenidos o con unas funciones no demasiado diferenciables de las que ejerza la empre-
sa comitente’'. En esta linea, las actuaciones inspectoras en el dmbito de las plataformas
han calificado a los ‘gerentes in situ” —empleados de la contratista ubicados en la empresa
principal y encargados de relacionarse con otros trabajadores de la contratista dedicados a
las tareas conduccién y reparto— como meras “correas de transmision” de la empresa prin-
cipal. Apreciacién ésta que, sin embargo, resultaria cuestionable si, tal y como se apuntaba
antes, dicho personal tiene la funcién de decidir qué conductor concreto ejecuta cada
una de las rutas programadas y de controlar el cumplimiento de las mismas®*, ademds de
otras posibles funciones relevantes, asimismo, para la ejecucién de la contrata, como son
el control del estado de los vehiculos y del resto de equipos que usan los conductores, asi
como el apoyo técnico en caso de incidencias o problemas durante las rutas®.

28 Cfr., en esta linea, no considerando tales circunstancias relevantes a efectos de determinar la existencia
de cesidn ilegal, SSTS] Murcia 23-12-2004 (Re 1227/2004); Pais Vasco 2-5-2007 (Re 731/2007): Galicia
1-3-2011 (R° 4900/2010) y 26-4-2013 (Re 326/2013); Catalufia 13-1-2012 (Re 5434/2011).

¥ Véase el contenido de la denominada “carta de porte” que resulta exigible entre las partes de estos con-
tratos, asi como la previsién legal que obliga al porteador a seguir el itinerario o ruta que haya pactado con el
cargador (arts. 10 y 28.2 Ley 15/2009, del contrato de transporte terrestre de mercancias).

% Cfr., en la jurisprudencia reciente, entre otras, SSTS 10-1-2017 (R° 1670/2014); 8-1-2019 (R
3784/2016); 9-1-2019 (Re 108/2018); 14-1-2020 (Re 126/2019); 12-1-2022 (R° 1903/2020).

31 Cfr., en esta linea, SSTS 17-7-1993 (R° 1712/1992); 20-10-2014 (R° 3291/2013) y 26-10-2016 (R°
2913/2014).

2 En la jurisprudencia reciente, negando la existencia de cesién ilegal, destacando entre otras circuns-
tancias que eran las subcontratistas las que distribuian el trabajo entre sus operarios, SSTS 8-7-2020 (R°
14/2019) y 8-9-2020 (Re 25/2019).

% En esta linea se pronuncia, en relacién con una contrata de Amazon, destacando el papel de los coor-

dinadores de la contratista, SJS n° 6 Oviedo 19-10-2021 (St. 626/2021).
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Por otra parte, ademds del ejercicio de facultades de organizacién y direccién en
aspectos de indole técnica, habrd también que valorar quién se encarga de otras decisio-
nes y actuaciones que son manifestaciones del poder de direccién tipicamente laboral.
Ciertamente, de la jurisprudencia reciente cabe deducir la relevancia que adquiere que la
determinacién y supervisién de cuestiones relativas a jornada, horarios —y su registro y
control—, permisos, vacaciones, etc., de los trabajadores ocupados de la contrata se lleve
a cabo por la contratista®. Es cierto que, en ocasiones, estas funciones pueden ser con-
sideradas insuficientes 0 meramente accesorias a la simple aportacién de mano de obra
ante la constatacién de que la contratista no aporta medios materiales ni una estructura
organizativa relevante para llevar a cabo la actividad contratada®. Mas descartado que se
trate de un supuesto que, cuando menos, se aproxime a la idea de empresario “aparente”,
no parece, como desde hace tiempo ha advertido la doctrina, que el elemento relativo al
ejercicio del poder de direccién se deba entender en términos absolutos y como exclu-
yente de un margen de direccién técnico-organizativa de la empresa comitente por razén
de la actividad contratada®. Particularmente expresiva en este sentido resulta la doctrina
de algin TSJ, a cuyo criterio habria actividades que, cuando se subcontratan, requieren
inevitablemente instrucciones y controles por parte de la principal para garantizar que el
producto o servicio responde a sus pautas técnicas y/o comerciales; lo que no implica ce-
sién ilegal, siempre y cuando la contratista conserve un cierto margen propio de autono-
mia para organizar el trabajo en cuestiones tales como las referidas al tiempo de trabajo”’.

De varios pronunciamientos del TS se puede colegir que el Tribunal lleva a cabo
una suerte de cotejo entre las funciones organizativas y directivas que en el caso concreto
son asumidas por la contratista y por la principal, lo que ya de por si denota un reconoci-
miento, al menos implicito, de que el criterio relativo al ejercicio del poder de direccién
admite gradaciones®®. En algunas de tales sentencias recientes, se concluye que las facul-
tades ejercidas por la contratista —concesién de vacaciones, permisos, imposicién de san-
ciones, cierta formacién— resultaban muy escasas en comparacién con las ejercidas por la
comitente, que era la que daba directamente érdenes especificas sobre el trabajo diario a

3 Cfr., entre otras, SSTS 2-11-2016 (Re 2779/2014); 10-1-2017 (Re 1670/2014); 9-1-2019 (Re
108/2018); 8-9-2020 (Re 25/2019); 10-6-2020 (Re 237/2018); 12-1-2022 (Re 1903/2020).

% Cfr., por ejemplo, el supuesto resuelto por la STS 26-10-2016 (R° 2913/2014).

% Cfr. Rodriguez Ramos, M. J., op. cit., pdg. 27. Ya en la década de los 80, se advertia por la doctrina
que, aunque debe ser el contratista el que ostente la direccidn de los trabajos, a veces puede ser el empresario
principal quien ejerza ciertas funciones, si asi lo exige el trabajo contratado. Cfr. Garcia Murcia, J.: “El traba-
jo en contratas y la cesién de mano de obra en el Estatuto de los trabajadores”, Revista de Politica Social, n°
130, 1981; pdg. 24, nota 39; Martin Valverde, A.: “Responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de
obras o servicios”, (AAVV): Comentarios a las leyes laborales, Edersa, Madrid, 1988, pag. 238.

37 Cfr., entre otras, SSTS] Galicia 5-6-2014 (R° 898/2014), 4-2-2016 (R° 5102/2015); 29-3-2021 (Re
2758/2020). En esta misma linea parecen haberse pronunciado otros TS] que han conocido de la conflicti-
vidad habida, también a raiz de actuaciones de la Inspeccién de Trabajo, en torno a la eventual cesién ilegal
en el dmbito de las cooperativas del sector carnico. Cfr. Monreal Bringsvaerd, E., op. cit., pdg. 68.

% En esta misma linea, se ha observado que el TS valora, en ocasiones, el grado de intensidad con que
una y otra empresa ejerce facultades de direccién y control sobre los trabajadores ocupados en la contrata,

Llano Sinchez, M., op. cit., pdg. 6.
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realizar”. No obstante, de algunas otras sentencias, también cercanas en el tiempo, cabe
destacar que el Alto Tribunal, para descartar la existencia de cesién ilegal, haya puesto
particularmente el acento en aspectos como el papel desarrollado por los coordinadores
de la contratista y en las decisiones y funciones de ésta en extremos relativos al tiempo
de trabajo y su control, anadiéndose, ademds, en algtin caso, que la conclusién sobre la
inexistencia de cesién ilegal no quedaba desvirtuada “por circunstancias que son propias y
definitorias de la relacion existente entre una empresa adjudicataria de un servicio y su clien-
te, como lo son el que la cliente disciplinara en sus aspectos generales la forma en que habian
de ser realizadas las tareas inherentes al objeto de la contraracion, ya que estas circunstancias
resultan obviamente necesarias para la coordinacion del desarrollo de la propia contrata y no
entranaban en modo alguno cesion de facultades de direccion y control de la cliente sobre la
plantilla de la empleadora™®. Es decir, una orientacién interpretativa que se moveria en
la misma linea que la doctrina judicial antes apuntada; a saber: siempre dentro de ciertos
limites, la prohibicién de cesién de mano de obra ex art. 43 ET no debe obstar a una
natural y consustancial coordinacién técnica ejercida por las empresas comitentes en las
contratas de diversa indole. A mayor abundamiento, de la propia normativa regulado-
ra de ciertas actividades, como es el caso del transporte, cabe deducir, en ocasiones, la
atribucién de ciertas facultades de direccién y control al comitente®'. Y, al fin y al cabo,
como se ha apuntado, tal vez sea ésta una cuestién de intensidad y grado variable, conec-
tada, a su vez, con otros criterios relevantes en la diferenciacién entre contrata y cesién
ilegal, de modo tal que, a menor infraestructura necesaria y aportada por la contratista,
mids exigente serfa la valoracién de si la misma tiene un relevante dmbito de decisién en
la organizacién y ejecucion de las tareas de los trabajadores ocupados en la contrata®.
Volviendo a las actas de infraccién administrativa por cesién ilegal habidas en el dm-
bito de las plataformas digitales, no parece que las mismas hayan hecho especial hincapié
en que la empresa principal organizase y controlase aspectos relativos al tiempo de trabajo
(horarios, turnos, permisos, vacaciones, etc.) de los trabajadores de la contratista, por lo

3 8§STS 16-5-2019 (Re 3861/2016 y Re 4082/2016), con votos particulares discrepantes.

9 STS 12-1-2022 (R° 1903/2020). Resolviendo en el mismo sentido en supuestos muy semejantes, SSTS
12-1-2022 (Re 1307/2020) y 21-1-2022 (R° 553/2020); esta tltima con voto particular discrepante. En la
misma linea, cabe citar otras sentencias anteriores, como, por ejemplo, la STS 10-6-2020 (R° 237/2018) en
que, pese a considerarse esencial verificar el ejercicio del poder de direccién empresarial por la contratista,
también se afirma que la contratista deberd atenerse a las 6rdenes e instrucciones que establezca la empresa
principal que ha contratado sus servicios y retribuye sus servicios.

41 Cfr., en esta linea, los votos particulares formulados a las SSTS 16-5-2019 (Re 3861/2016 y Re
4082/2016), que entienden que la organizacién de las rutas y otras érdenes técnicas impartidas por la prin-
cipal obedecian a la necesidad de controlar y supervisar la actividad en aquello en que la principal podia
resultar responsable por razén del producto que gestiona (mercancias peligrosas). Respecto a la normativa
general del contrato de transporte terrestre de mercancias, nétese que, para el caso de incidencias durante
el transporte o impedimentos para la entrega de una mercancia, se establece como regla general que serd el
cargador-comitente el que deberd emitir las instrucciones de cémo debe proceder el porteador-contratista
(arts. 31 y 36 Ley 15/2009).

%2 En esta linea, véase el voto particular formulado a la STS 21-1-2022 (R° 553/2020). En un sentido
semejante, a la luz de cierta doctrina judicial, Llano Sanchez, M., op. cit., pags. 6, 7 y 10.
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que, como se apuntaba, ello serfa un factor con relevancia a efectos de que los tribunales
entiendan no concurrente una interposicién ilegal de mano de obra, unido, sobre todo, al
dato de que la contratista haya aportado elementos materiales y organizativos relevantes
para ejecutar la actividad de transporte objeto de la contrata®®. Sin embargo, en conexién
con los poderes de direccién y disciplinario del empresario, tales actuaciones inspectoras
si que habrian resaltado que los trabajadores de la contratista quedan sujetos a una cierta
formacién y/o evaluacién disefada y ejecutada por la principal, pudiendo ello llegar a con-
dicionar que el trabajador continte prestando servicios en el marco de la contrata.

En este punto, el andlisis no puede sortear la cierta ambivalencia de criterios y
lecturas que, como se viene observando, caracteriza a una jurisprudencia tipicamente
ad casum como es la relativa a la cesién ilegal. Jurisprudencialmente, se ha destacado,
en efecto, que dificilmente puede ejercer como verdadero empresario quien tiene fuer-
temente limitadas sus facultades en la selecciéon del personal ocupado en la contrata®,
otorgdndose cierta relevancia, en esta linea, a que el comitente se reservarse facultades
de control de idoneidad y de rechazo de los trabajadores de la contratista®>. Mas, no es
menos cierto que en tales casos esas funciones de la empresa principal iban, en buena
medida, acompanadas de la ausencia de otros elementos materiales, organizativos y de
direccién relevantes aportados por la contratista®®. Y, por ello, dicha jurisprudencia no
serfa probablemente incompatible con el criterio que también se desprende de algunas
otras sentencias del TS, en el sentido de que, siempre que la empresa contratista aporte
cierta infraestructura y organizacién, no constituye indicio relevante de cesién ilegal el
hecho de que la empresa principal se reserve funciones de formacién de los trabajadores
de la contratista y de control de cémo estos ejecutan sus servicios, en tanto que, nueva-
mente, se reputan como funciones “necesarias para la coordinacion del desarrollo de la pro-
pia contrata”™ . La doctrina judicial relativa a contratas de servicios de transporte registra,
asimismo, ejemplos en esta linea, llegindose a considerar légica una “homologacion” de
los conductores de la contratista por parte de la empresa principal®.

% La aportacién de los vehiculos necesarios para el transporte por la contratista, més el ejercicio por la
misma de manifestaciones de los poderes empresariales relativas al tiempo de trabajo, son los elementos par-
ticularmente valorados para negar la existencia de cesién ilegal, por ejemplo, en la STS] Catalufia 13-1-2012
(R°5434/2011). Y, en la misma linea, referida a una contrata de Amazon, SJS n° 6 Oviedo 19-10-2021 (St.
626/2021).

“STS 17-7-1993 (Re 1712/1992).

# Cfr. SSTS 20-10-2014 (R° 3291/2013) y 16-5-2019 (Re 3861/2016 y Re 4082/2016).

4 Ademds de la SSTS citadas en las dos notas al pie precedentes, véase también, por ejemplo, las SSTS
19-1-1994 (R° 3400/1992) y 6-5-2020 (R 2414/2017) en las que, ademds de la formacién impartida direc-
tamente por la principal, se constata que la ejecucién de la actividad contratada se llevaba a cabo fundamen-
talmente a través de los medios materiales y otras directrices organizativas de dicha principal.

47 STS 8-1-2019 (Re 3784/2016). Con una orientacién semejante, cabe citar, asimismo, las SSTS 2-11-
2016 (Re 2779/2014); 10-1-2017 (Re 1670/2014); 9-1-2019 (R° 108/2018) y 8-9-2020 (R° 25/2019).

4 Cfr. STS]J Pais Vasco 2-5-2007 (R° 731/2007). En la misma linea, se pueden citar las SSTS] Galicia 26-
4-2013 (R° 326/2013) y STS] Cataluna 10-3-2020 (R° 6034/2019). Y en semejante sentido, la sentencia
que recientemente ha desestimado la existencia de cesién ilegal en una contrata de transporte concertada por

Amazon, SJS n° 6 Oviedo 19-10-2021 (St. 626/2021).
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Adicionalmente, de semejante forma a lo apuntado respecto a otras posibles di-
rectrices técnicas procedentes del comitente, resultaria oportuno examinar con deteni-
miento en cada caso el grado en que la empresa contratista queda vinculada a las pautas
sobre seleccién, formacién y evaluacién del personal exigidas por la principal. No es lo
mismo que la principal tenga la capacidad de decidir unilateralmente que un trabajador
queda ‘desconectado”y no puede seguir prestando servicios en la contrata —aunque ello
tampoco deberia identificarse per se como que la principal ejerce el poder disciplinario,
pues habrd que considerar si, por ejemplo, la contratista ha reubicado al trabajador en
otras funciones o servicios—, que en la formacién y evaluacién del personal ocupado en
la contrata intervengan tanto la empresa principal como la contratista, reservindose esta
tltima también ciertas facultades para decidir quién presta o no servicios en la contrata.
La empresa principal puede atribuirse cierta capacidad para formar y evaluar a los traba-
jadores, pero no serfan irrelevantes circunstancias que denotasen, por ejemplo, que algtin
trabajador o trabajadores han continuado prestando servicios en el marco de la contrata
a pesar del criterio en contra de la principal.

Bien mirado, a modo de reflexién mds general, cabe afirmar que, efectivamente,
ciertas exigencias de la comitente pueden condicionar o incluso suponer una cierta intro-
misién en facultades propias de la politica de personal de la contratista, pero como en cier-
to modo ocurre en multiples otras situaciones en las que el perfil, preferencias, exigencias
y reclamaciones de los clientes modulan la politica de contratacién laboral y el poder di-
reccién, e inclusive disciplinario, de las empresas, hasta el punto de poder llegar a justificar
que las mismas apliquen una politica que prohiba manifestaciones de la libertad religiosa o
politica de los trabajadores®. Repdrese, asimismo, en los requisitos de formacién, experien-
cia y perfil del personal que aparecen con frecuencia como criterios de solvencia o adjudi-
cacién y/o como condiciones de ejecucién en los contratos del sector putblico. Por tanto,
igualmente en el 4mbito privado, para determinar si estamos o no ante un empresario que
en el marco de la contrata pone ‘en juego” o ‘@ contribucién” su organizacién —expresiones
en que la jurisprudencia sintetiza a menudo la esencia de la distincién entre contrata y
cesi6n ilegal®—, no resulta particularmente transcendente la circunstancia relativa a que el
comitente se haya reservado una suerte de validacién de los trabajadores de la contratista.

Y, por ello, tampoco cobraria relevancia en esta sede que la conocida como senten-
cia de los ‘riders”—STS 20-9-2020— aludiese, entre los indicios de laboralidad, al hecho
de que tales sujetos quedasen sujetos a un sistema de valoracién en que intervenian, entre

% En este sentido, la jurisprudencia europea —~STJUE 15-7-2021 (asuntos C-804/18 y C-341/19)— ha
entendido, en relacién con las exigencias y sanciones empresariales impuestas a una trabajadora que prestaba
sus servicios en una guarderia portando el panuelo islimico, que ello, en determinadas circunstancias, no
constituirfa una discriminacion, ni directa ni indirecta, pudiendo quedar justificado por la voluntad del em-
presario de seguir un régimen de neutralidad ante sus clientes o usuarios, siempre que este régimen responda
a una verdadera necesidad de este empresario, tomando en consideracién especialmente las expectativas
legitimas de dichos clientes o usuarios y las consecuencias desfavorables que sufriria sin tal régimen, habida
cuenta de la naturaleza de sus actividades o del contexto en el que éstas se inscriben.

0 Cfr., entre otras, SSTS 12-12-1997 (Re 3153/1996); 14-3-2006 (Re 66/2005); 26-10-2016 (Re
2913/2014) y 9-1-2019 (R° 108/2018).
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otros factores, la valoracién de los clientes finales’'. Ademds de lo ya argumentado, repé-
rese en que de la lectura de la citada STS se deduce que lo primero y més relevante para
que el TS atribuyese cardcter de indicio de laboralidad al sistema de valoracién, fue que
el mismo se nutriese también de la mayor o menor disponibilidad del repartidor para
prestar servicios, condicionando ello la cantidad de servicios a prestar en el futuro y, por
tanto, su tedrica libertad horaria.

2.3. Otros criterios e indicios manejados

En las actuaciones inspectoras a las que nos venimos refiriendo se habrian manejado,
asimismo, otros criterios o indicios adicionales para declarar la existencia de cesién ilegal,
pero cuya pertinencia y/o significacién resulta, a mi modo de ver, menor, por las razones
que a continuacion se apuntan.

2.3.1. Sobre la autonomia técnica de la contrata

Produciéndose un cierto solapamiento entre los argumentos manejados, en los casos ins-
peccionados se habria resaltado que la actividad desarrollada por la contratista carece de
autonomia técnica, sustentado ello fundamentalmente, una vez més, en que para la or-
ganizacién y control de aspectos esenciales, tales como las rutas, se utilizan herramientas
digitales propiedad de la principal y procedimientos disefiados por ésta, incardindndose
plenamente la actividad de la contratista en el proceso productivo de la principal. Aun-
que no resulta fécil acotar con demasiada precisién a qué se refieren los tribunales cuan-
do aluden a la justificacién y autonomia de la contrata®, parece que con ello se plantea,
en efecto, la necesidad de valorar si la actividad realizada por la empresa contratista es
diferenciable o si, por el contrario, no se distingue sustancialmente de las incluidas y
ejecutadas en el proceso productivo de la principal, sin perjuicio de que aquella actividad
de la contratista pueda quedar conectada con dicho proceso productivo de la principal,
siendo lo relevante que comporte una actividad de cierta especificidad y especializacién,
aportando la contratista su organizacién a la misma*.

Pues bien, partiendo tanto del enfoque adoptado por las actuaciones inspectoras
como de esa aproximacién a la idea de autonomia técnica, cabe realizar algunas puntua-
lizaciones sobre su alcance en la calificacién de cesién ilegal. Y es que, cuando se apela a

°! Considerando, en este sentido, que los sistemas de “reputacion digital” constituyen un claro indicio de
cesion ilegal, Esteve Segarra A. 'Y Todoli Signes, A., op. cit., pgs. 59 y 60.

> En esta linea, Beltrdn de Heredia, I. (2017): “Cesién ilegal (y carga de la prueba) y autonomia técni-
ca de la contrata” (https://ignasibeltran.com/2017/01/16/cesion-ilegal-y-carga-de-la-prueba-y-autonomia-
tecnica-de-la-contrata/.).

>3 Asi puede deducirse de la lectura conjunta de diversos pronunciamientos jurisprudenciales. Cfr., entre
otras, SSTS 17-01-2002 (Re 3863/2003), 3-10-2005 (R° 3911/2004); 19-6-2012 (Re 2200/2011); 8-7-
2020 (Re 14/2019) y 10-6-2020 (Re 237/2018).
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la necesaria autonomia técnica de la contrata, se hacen referencias que evocan, en buena
medida, a la jurisprudencia que ha intentado precisar la nocién de contratas de propia
actividad’ a efectos de las responsabilidades solidarias ex art. 42.1 ET; esto es, las con-
tratas que conciernen de forma inherente al ciclo productivo de la empresa principal,
afectando sensiblemente a su actividad empresarial, por incorporarse al producto o re-
sultado final del servicio prestado al mercado por dicha empresa, por contraposicién a las
contratas de actividades complementarias, no indispensables o no nucleares’*. Pues bien,
mis alld de las conocidas dificultades de aplicacién juridica al respecto, lo que se quiere
subrayar ahora es que concluir que en una contrata concurre la nota de ‘propia actividad”
no es en si mismo determinante para la calificacién de cesién ilegal, pues precisamente el
art. 42 ET viene a confirmar que tales contratas pueden ser perfectamente licitas.
Dicho de otro modo, también en contratas de ‘propia actividad” puede resultar
posible apreciar una justificacién y autonomia de la actividad ejecutada por la contratis-
ta en el sentido en que a ello estarian refiriéndose los tribunales®. Asi, reflexionando en
torno a supuestos con caracteristicas como las que se desprenden de algunos de los que
han sido objeto de actuaciones de la Inspeccién de Trabajo, cuando la empresa principal,
cuya actividad se presenta como una plataforma de comercio electrénico, contrata con
una tercera empresa el servicio de ultimo transporte/reparto de los productos adquiridos
hasta el destinario final, estd contratando un servicio que razonablemente cabe entender
que se corresponde con su ‘propia actividad’; mas de igual modo razonable resulta en-
tender que en esa actividad la contratista puede aportar cierta especializacién en la pres-
tacién de un servicio que, aunque conectado, es muy especifico dentro de los procesos
productivos que singularizan la actividad de la principal, mds propiamente encuadrable
en la comercializacién y la logistica (ofrecimiento de productos y ofertas, gestién de
compras y pedidos, almacenaje, empaquetado, etc.). Dicha especializacién de la empresa
contratista quedaria puesta de manifiesto al centrarse exclusivamente en tales actividades
de transporte/reparto final —-mdxime si es una empresa que acredita una cierta trayectoria
y que presta tales servicios para una diversidad de clientes®*—; actividades que sus propias
caracteristicas las hacen, en buena medida, distinguibles de aquellas otras que preceden
o quedan conectadas a dicho transporte”. En este sentido apuntaria la normativa orde-
nadora de los transportes terrestres, cuando distingue claramente dentro de sus dmbi-
tos regulados entre la actividad propiamente de transporte y otras actividades como las

>t Cfr., entre otras, SSTS 18-1-1995 (R 150/994); 24-11-1998 (Re 517/1998); 22-11-2002 (Re
3904/2001); 15-6-2017 (R° 972/2016) y 23-1-2020 (R° 2232/2017).

>> En este sentido, en la jurisprudencia reciente, pueden resultar elocuentes, negando la existencia cesion
ilegal, las SSTS 9-1-2019 (R° 108/2018) y 10-6-2020 (R° 237/2018).

5¢ En la jurisprudencia se ha otorgado, en ocasiones, cierta relevancia al hecho de que la contratista viniese
operando en el mercado y tuviera otros clientes distintos a la empresa principal respecto de la cual se valoraba
la posible cesion ilegal. Cfr. STS 7-3-1988 (R] 1863/1998). Aunque a la inversa, y precisamente respecto de
una contrata de Amazon, se ha considerado que la exclusividad en la prestacién de servicios no es en si misma
significativa a efectos de cesién ilegal. Cfr. SJS n° 6 Oviedo 19-10-2021 (St. 626/2021).

°7 Cfr., en esta linea, negando la existencia de cesién ilegal en contratas de transportes, SSTS] Pais Vasco

2-5-2007 (R° 731/2007); Galicia 1-3-2011 (Re 4900/2010) y Catalufia 13-1-2012 (Re 5434/2011).
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desarrolladas por las agencias mediadoras de transportes, los operadores logisticos o los
almacenistas-distribuidores®.

Dicho lo anterior, habria que evitar otra posible confusién de argumentos, pues
cuando los tribunales aluden a la necesaria autonomia técnica de la contrata no parece que
estén negando por completo la posibilidad de que la principal ejerza ciertas funciones de
direccién y coordinacién técnica sobre la actividad contratada. Como se apuntaba ante-
riormente, cabe detectar una orientacién interpretativa que descarta que se pueda asimilar
con automatismo el ejercicio de esas funciones técnicas por parte de la principal con la
cesion ilegal de mano de obra®. De hecho, hay doctrina judicial que viene negando la
existencia de cesién ilegal, a pesar de llegar a advertir incluso una “ubordinacion técnica”
de la contratista a la principal; esto es, una sujecién a las 6rdenes del empresario principal
en el aspecto técnico y un consecuente poder de verificacién o control de que se cumplen
sus requerimientos, compatible con apreciar, a través del examen de otros elementos, que
la contratista goza de cierta autonomia organizativa en el desarrollo de una actividad con
perfiles propios, asi como en la direccion de los trabajadores empleados en tal actividad®.
Seguramente carece de fundamento legal considerar que en las contratas de obras o ser-
vicios se produce un desdoblamiento de los poderes de direccién empresariales en dos
sujetos, lo que no obsta para admitir que, en tales casos, las prestaciones y obligaciones
laborales pueden quedar moduladas por las érdenes y directrices que el comitente emita
en el marco de la relacién juridico civil o mercantil que constituye la contrata®".

2.3.2. La retribucién de la contrata

Las actas de infraccién administrativa a las que venimos aludiendo también habrian con-
siderado indicativo que las actividades empresariales contratadas se hubieran facturado
considerando factores tales como los tiempos invertidos en los recorridos realizados por
los conductores de la contratista o el nimero de rutas de reparto ejecutadas por éstos, es-
timdndose, por ello, que el precio fijado para la contrata se estaria basando esencialmente
en el coste de la mano de obra. En ocasiones, la jurisprudencia ha prestado, en efecto,
atencién al modo de facturacién fijado para la contrata, en tanto que posiblemente reve-
lador de que la misma supone esencialmente un suministro de mano de obra y de que la
contratista no asume riesgo alguno propio del cardcter de empresario®. No obstante, esta

%% Cfr. art. 1 y Titulos Iy IV de la Ley 16/1987, de Ordenacién de los Transportes Terrestres.

> Véase supra 2.2.

% Cfr., en esta linea, entre otras, SSTSJ] Madrid 22-3-2010 (R2 4260/2009) y 21-9-2020 (Re 56/2020);
Galicia 21-5-2014 (R° 2770/2012) y 4-2-2016 (R° 5102/2015); Andalucia 1-6-2017 (Re 270/2017); Catalu-
fia 10-3-2020 (R° 6034/2019). Una lectura semejante parece que estaba ya presente en la doctrina del antiguo
Tribunal Central del Trabajo. Cfr. Sala Franco, T. y Ramirez Martinez, J. M., op. cit., pags. 113 y 114.

61 Cfr., en esta linea, Montoya Melgar, A.: “El poder de direccién del empresario en las estructuras empre-
sariales complejas”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 48, 2004, pag. 138.

62 Cfr. SSTS 17-7-1993 (Re 1712/1992); 16-6-2003 (Re 3054/2001); 3-10-2005 (R° 3911/2004) y 10-
6-2020 (R° 237/2018).
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apreciacién quedaria muy conectada y condicionada por la valoracién hecha sobre otros
elementos indiciarios existentes en cada caso concreto, pues cuando la contrata es poco
mds que la aportacién de mano de obra suele ser dificil encontrar férmulas de retribu-
cién de la misma que expresen algo diferente. Asi, el sistema de precios pactado resulta,
ciertamente, llamativo, por confirmador, cuando la contratista no aporta pricticamente
ningin medio material para la ejecucién de la contrata, tiene limitadas sus facultades
para decidir cudntos trabajadores son necesarios en cada momento para ejecutarla y, a
la postre, dicho sistema de precios pactado descansa expresa y fundamentalmente en los
costes salariales y de Seguridad Social®®. Sin embargo, no tiene la misma significacion el
modo de facturacién cuando, aunque el niimero de trabajadores ocupados en la contrata
tenga cierto peso en el mismo, emergen otras circunstancias, propias o no del sistema de
facturacién pactado, que engarzan directa o indirectamente con otros medios, organiza-
cién y costes asumidos por la contratista diferentes a la mano de obra®.

En este sentido, retornando a los razonamientos manejados por la Inspeccién de
Trabajo en el dmbito de las plataformas, habria que valorar con mayor detenimiento si,
por ejemplo, cada ruta equivale siempre a un trabajador o a veces en una ruta puede
intervenir mds de un trabajador y/o a la relevancia que tienen en el precio asignado a las
rutas factores como los kilémetros recorridos o el tipo de vehiculo utilizado. Tales ele-
mentos, partiendo, obviamente, de que los vehiculos sean aportados por la contratista,
podrian poner en evidencia que en el propio modo de retribucién de la contrata se estdn
considerando otros factores relevantes en la estructura de costes de la empresa contratis-
ta, como son sefialadamente la amortizacién por depreciacién del valor de los vehiculos
y el coste de los combustibles. Y, en todo caso, repdrese en que seguramente la empresa
contratista asume costes tales como los derivados del mantenimiento de vehiculos, segu-
ros varios, multas, accidentes de trafico, robos, etc., denotando que la misma asume el
correspondiente riesgo empresarial en la ejecucion de la contrata®.

2.3.3. La identificacién de los trabajadores de la contratista con la “imagen” o “marca’

de la principal

Por otra parte, respecto a la posible cesién ilegal en el 4mbito de las plataformas también
se le ha otorgado un cierto valor de indicio a que los conductores de la contratista se iden-
tifiquen ante el usuario o cliente final del servicio utilizando la “imagen” o nombre de la

% A estos perfiles responden, en gran medida, los supuestos resueltos, declardndose la existencia de cesién
ilegal, por las SSTS 17-7-1993 (Re 1712/1992) y 16-6-2003 (R° 3054/2001).

 En esta linea, STS 9-1-2019 (Re 108/2018), en un supuesto en que se niega la existencia de cesién
ilegal al quedar acreditado que la contratista aportaba una parte de los medios relevantes para la contrata y
asumia otros costes en tal sentido, por lo que se entiende que el hecho de que el precio fijado para la contrata
operase conforme a un baremo operario/hora no era revelador de la falta de asuncién de riesgo empresarial
por parte de la contratista.

% En esta linea, en supuestos de contratas de transportes, SSTS] Castilla-La Mancha 15-3-2012 (Re
180/2012) y Galicia 26-4-2013 (R° 326/2013).
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empresa principal. Abundando en esta linea, se alude a la “imagen” o “marca”de la empresa
principal como elemento que fundamentalmente se pondria ‘ez juego”, condicionando la
prestacién de los trabajadores de la contratista y restando autonomia técnica a la misma®.

A este respecto, de entrada, creo que cabe afirmar que los aspectos relativos a la
apariencia o imagen exterior (vestuarios, rétulos, logotipos, tarjetas de identificacion,
etc.) han jugado habitualmente un papel, si no irrelevante, si accesorio o de valoracién
a mayor abundamiento, en juicios de calificacién complejos y ricos de indicios, como
son el de la existencia de una relacién de trabajo por cuenta ajena® o el propio de la
cesion ilegal. Su relevancia, en este tltimo dmbito y en cualquiera de los dos sentidos
calificadores, quedaria, de nuevo, condicionada por la ponderacién efectuada sobre otros
elementos antes apuntados, que se reputan manifestacién mds elocuente de los criterios
significativos: los medios y organizacién esenciales para ejecutar la actividad y el ejercicio
de los poderes empresariales®®. En este sentido, por poner de nuevo un ejemplo relativo
al sector del transporte, no se consideré existente cesién ilegal en la contrata concertada
entre una agencia de transportes y una empresa transportista, pues aun siendo “cierto que
los vehiculos estaban rotulados con la marca de la empresa principal y los demandantes lleva-
ban ropa con el logotipo de la misma, (...) no puede ser considerado como indicio fundado
(...), sin que se aporten otros elementos de mayor relevancia (...), sobre todo teniendo en
cuenta que era el contratista quien ejercia las funciones inberentes a dicha condicidn, quien
prestaba servicios para varias agencias de transporte, con vehiculos y autorizaciones adminis-
trativas de la que era titular, y quien determinaba que trabajadores de su plantilla eran los
que debian prestar el servicio de transporte para la otra codemandada’™.

Y vista la cuestién, como se apuntaba, desde la perspectiva de la falta de autono-
mia técnica de la contratista, ademds de remitirnos a las precisiones antes hechas respecto
al alcance de este criterio en la calificacién de cesién ilegal, a tales efectos no resultaria
indicativo el solo hecho de que los trabajadores de la contratista se relacionen con el
cliente o usuario final en nombre de la principal. De varios pronunciamientos del TS
se deduce que no se otorga mayor relevancia a que, por ejemplo, los trabajadores de la
contratista se identificasen como de la principal o al logotipo de la misma presente en el

% Esteve Segarra A. y Todoli Signes, A., op. cit., pdgs. 52y 61.

7 Cfr., en esta linea, Sanchez Uran Azafia, Y.: “Las fronteras del contrato de trabajo y el sistema de indicios
de laboralidad”, Revista del Ministerio de Trabajo, migraciones y Seguridad Social, n° 143, 2019, pdg. 38.

6 Asi, por ejemplo, en la STS 14-9-2001 (R° 2142/2000) no se le dio relevancia a que el trabajador de
la contratista portase ropa distintiva de la misma, ante la evidencia de que el mismo prestaba sus servicios
sin que dicha contratista aportase ninguna infraestructura y bajo la direccién de los mandos de la principal.
Por su parte, en la STS 20-10-2014 (R° 3291/2013) se subrayé el hecho de que la empresa principal exigia
que los trabajadores de la contratista llevasen ropa identificativa de dicha principal, pero como elemento
muy unido a que era esta principal la que pricticamente organizaba todo el sistema de trabajo y aportaba
los medios necesarios. En la misma linea, mds recientemente, STS 6-5-2020 (Re 2414/2017). Y, en cambio,
también en la jurisprudencia reciente, no dando relevancia a que los trabajadores utilizasen elementos de
identificacién de la principal al constatarse que las contratistas eran las que fundamentalmente organizaban
y dirigfan la actividad de sus trabajadores, véase, entre otras, SSTS10-1-2017 (R° 1670/2014); 9-1-2019 (Re
108/2018); 8-7-2020 (R° 14/2019).

6 STSJ Cataluna 13-1-2012 (R° 5434/2011).
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centro de trabajo de la contratista, por cuanto ello seria lo propio ante con un cliente que
tiene contratados o quiere contratar servicios con la principal, considerdndose presentes
otros datos reveladores de que los trabajadores prestaban sus servicios sometidos a un
margen propio de organizacién y direccién de la contratista —vgr. procedimientos téc-
nicos, 6rdenes directas, facultades disciplinarias”—. Y es que, similarmente a lo objetado
frente a la tesis de la “@jenidad en el mercado” manejada respecto a la nocién de trabajador
por cuenta ajena, la idea de la “marca” o “imagen” resultaria muy expresiva para explicar
la interposicién comercial que se produce en un amplio abanico de supuestos de des-
centralizacién productiva, pero no es necesariamente explicativa de la existencia de una
mayor o menor dependencia o autonomia organizativa en el desarrollo de la actividad”.
Adviértase, en esta misma linea, que el elemento de la “marca”, tan relevante dentro de
contratos como el de franquicia, no se estarfa considerando por los tribunales como un
elemento en si mismo indicativo de la existencia de una relacién de trabajo subordinado,
ni de cesién ilegal de trabajadores”.

Por consiguiente, en los supuestos que han sido objeto de sancién administrativa
en el dmbito de las plataformas, no tiene demasiado sentido atribuirle trascendencia a
que el trabajador de la contratista se identifique ante el cliente final como proveniente de
la empresa con la que aquél ha hecho la transaccién comercial electrénica™. Y, en todo
caso, si se considera oportuno prestar atencién a la “apariencia externa” como indicio de
cesién ilegal, no es de recibo entender, al mismo tiempo, que resultaria anecdético que
los trabajadores porten distintivos de la contratista’™.

2.3.4. El perjuicio sufrido por los trabajadores (en particular, sobre el convenio colectivo
aplicado a los mismos)

Finalmente, las actuaciones inspectoras que han concluido la existencia de cesién ilegal
en el dmbito de las plataformas digitales también han incidido en sus fundamentaciones
en los perjuicios sufridos por los trabajadores que habrian sido cedidos ilegalmente, ha-
ciéndose referencia, en este sentido, a las diferentes condiciones laborales que resultarian
de la aplicacién de los distintos convenios aplicados por la empresa principal y por la

70 STS 10-1-2017 (R° 1670/2014). En la misma linea, STS 9-1-2019 (R° 108/2018), no otorgando re-
levancia a que los trabajadores utilizasen una direccién electrénica en que aparecia el nombre de la principal.
Asimismo, en la STS 2-11-2016 (R 2779/2014), no se considera trascendente, a efectos de la pretensién de
cesién ilegal, que los usuarios al contactar con los trabajadores de la contratista creyeran estar contactando
con la Administracién que habia externalizado el servicio de atencién telefénica.

7! Una critica en esta linea a la tesis de la “@jenidad en el mercado” en Cruz Villalén, J.: “El concepto de traba-
jador subordinado frente a las nuevas formas de empleo”, Revista de Derecho Social, n® 83, 2018, pags. 32y 33.

72 Cfr. Arenas Viruez, M.: "El impacto de la aplicacién de la normativa laboral sobre el sistema de fran-
quicias: un balance judicial”, Trabajo y Derecho, n° 49, 2019, pdg. 8 y ss. (versién digital).

73 En esta misma linea, respecto de una contrata de Amazon, SJS n° 6 Oviedo 19-10-2021 (St. 626/2021).

74 En esta contradiccién incurren Esteve Segarra A. y Todoli Signes, A., op. cit., pags. 51, 52, 54, 56, 60
y 6l.
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contratista. A este respecto, de la actual jurisprudencia cabe colegir, sin embargo, que,
aunque el fin tuitivo de la prohibicién de cesién de mano de obra se vincula a “determi-
nadas consecuencias que suelen asociarse a la interposicion, como son la degradacion de las
condiciones de trabajo cuando la regulacion profesional vigente para el empresario formal es
menos beneficiosa para el trabajador que la que rige en el dmbito del empresario real o la dis-
minucion de las garantias cuando aparecen empleadores ficticios insolventes”, ello no implica
que la cesién ilegal se caracterice juridicamente por perseguir un perjuicio a los trabaja-
dores”. Por tanto, la prohibicién de cesién constituiria un tipo objetivo que no requiere
de la constatacién de un particular fraude o dafio causado a los trabajadores’®, quedando
asi atrds el criterio en sentido diverso mantenido por los tribunales en épocas pretéritas”.

El perjuicio causado podrd cobrar importancia en orden a las reclamaciones que
puedan interponer los trabajadores cedidos y/o a los criterios de graduacion de la sancién
administrativa a imponer por la Administracién (art. 39.2 LISOS), pero desde el punto
de vista calificador y, en particular, de la distincién entre la genuina contrata y la pseu-
docontrata ilicita, que el orden convencional aplicado a los trabajadores de la contratista
sea distinto al aplicado en la empresa principal es intrascendente. Repdrese que ello
puede ocurrir también en las contratas perfectamente licitas, como, de hecho, asi lo ha
venido a confirmar la reciente reforma del art. 42 ET por el Real Decreto-Ley 32/2021.
En este sentido, el nuevo art. 42.6 ET estarfa particularmente orientado a evitar que
ciertas empresas contratistas, por razén de su cardcter ‘multiactividad” o “multiservicios”,
puedan escapar del 4mbito funcional de cualquier convenio sectorial y, por ello, se vie-
ne a establecer que a las empresas contratistas les resultard de aplicacién en cada caso el
convenio sectorial en cuyo dmbito funcional quede encuadrada la concreta actividad
ejecutada en la contrata; lo que, sin embargo, no equivale necesariamente a imponer una
equiparacién en cuanto al convenio aplicable en la principal”®. De este modo, se habria
recogido en la ley el criterio mantenido por una jurisprudencia de la que se desprende
que, incluso en contratas de ‘propia actividad’, es posible y legitimo que los convenios
sectoriales aplicados a los trabajadores de la principal y de la contratista sean distintos”.
Noétese, asimismo, que del nuevo art. 42.6 ET se infiere también que las empresas con-

7> Cfr., entre otras, SSTS 19-6-2012 (Re 2200/2011); 2-11-2016 (Re 2779/2014) y 9-1-2019 (Re
108/2018).

76 Asi parece deducirse también de la STS 3-2-2005 (Re 3911/2004).

77 Ampliamente, analizando criticamente la doctrina judicial que durante bastante tiempo vino exigiendo
una intencionalidad fraudulenta o efectos lesivos para los derechos de los trabajadores, RODRIGUEZ-PI-
NERO ROYO, M.: Cesién de trabajadores y empresas de trabajo temporal, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, pdg. 353 y ss.

78 En este mismo sentido, Nores Torres, L. E.: “La reforma del art. 42 ET en el RDL 32/2021, de 28 de
diciembre”, Labos, vol. 3, 2022, pdgs. 79 y 80.

79 Cfr. SSTS 12-3-2020 (R° 209/2018); 11-6-2020 (R° 9/2019); 12-2-2021 (R° 2839/2019) y 11-11-2021
(R° 3330/2019). Considerando que la reforma estaria recogiendo esta jurisprudencia, Lahera Forteza, J.: La
negociacion colectiva tras la reforma laboral de 2021, Tirant lo Blanch, 2022, pdg. 54. En la misma linea, aunque
abriendo la puerta a diversas soluciones interpretativas a la luz del conjunto de elementos presentes en el nuevo
art. 42.6 ET, De la Puebla Pinilla, A.: “Convenio colectivo aplicable al trabajo prestado en el marco de contratas
y subcontratas”, en (AAVV): La reforma laboral de 2021, Tirant lo blanch, Valencia, 2022, pag. 133 y ss.
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tratistas pueden regirse, al igual que el resto de empresas, por su propio convenio de
empresa, aplicindose las mismas reglas que se predican con cardcter general en materia
de concurrencia de convenios®; a saber: prioridad del convenio de empresa garantizada
por la ley en toda una serie de materias (art. 84.2 ET), mientras que en el resto —entre las
que se incluye, tras la reciente reforma, la materia salarial- tendria prioridad el convenio
mds antiguo en el tiempo, ya sea éste sectorial o de empresa (84.1 ET), sin perjuicio de
que esta ultima regla pueda quedar desplazada por otras reglas sobre concurrencia y es-
tructura de la negociacién colectiva establecidas en los acuerdos o convenios estatales o
autondémicos a los que se refiere el art. 83.2 ET.

2.4. A modo de recapitulacion

A la luz del art. 43.2 ET y de la experiencia jurisprudencial, atinan las actuaciones ins-
pectoras que se han venido resefiando en haber puesto el foco de atencién en la infraes-
tructura material y organizativa aportada por la contratista y en el ejercicio por parte
de la misma de los poderes que caracterizan al empresario laboral, pues en torno a ello
giran, efectivamente, los criterios fundamentales de calificacién de la cesion ilegal de
trabajadores. Ocurre, sin embargo, que tales actuaciones han pecado, a mi juicio, por
exceso, en la relevancia atribuida, tanto en el plano material como organizativo y directi-
vo, a las herramientas tecnoldgicas de la plataforma comitente utilizadas en la actividad
objeto de la contrata. De entrada, me parece nitido que, por més que tales herramientas
faciliten la organizacién de la actividad, la aportacién por parte de la contratista de los
vehiculos utilizados para realizar la actividad de transporte contratada —amén de otros
posibles equipos y la asuncién de diversos costes— es elemento de suficiente entidad para
afirmar que la misma cuenta “con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad’
y seguramente también muy indicativo de la existencia de “una organizacion propia”, en
los términos a los que se refiere el propio art. 43.2 ET.

Y en cuanto al ejercicio de las funciones organizativas y directivas “inberentes a su
condicion de empresario”, sin perjuicio de que habria que conocer y valorar con mayor
detalle las circunstancias particulares de los diferentes supuestos, la trascendencia dada a
las citadas herramientas tecnoldgicas y a la incidencia de la mismas y de otras decisiones
de la empresa principal sobre la prestacién de los trabajadores de la contratista, supone,
en buena medida, negar el margen de coordinacién técnica que corresponde a dicha
principal, consustancial en el desarrollo de contratas de diversa indole y, como se deduce
de la doctrina judicial y jurisprudencia, compatible con poder apreciar, a través de la
constatacién de otras circunstancias, que la contratista posee y ejerce también facultades
de direccién sobre los trabajadores empleados en la contrata.

80 Cfr. de la Puebla Pinilla, A., op. cit., pdg. 145 y ss.; Lahera Forteza, J., op. cit., pdg. 54 y 59; Nores Torres,
L. E,, op. cit., pags. 80 y 81.
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Por lo demis, otros criterios e indicios a los que se apela para entender concurrente
la existencia de cesién ilegal en el dmbito de las plataformas —la autonomia técnica de la
contrata, el modo de facturacién de la misma o la “@pariencia externa” de los trabajadores
de la contratista—, no son, a mi modo de ver, tan pertinentes o tienen una significacién
claramente menor, en buena parte porque, como se ha visto, su consideracién queda
bastante conectada y, a su vez, condicionada por la valoracién que se haga de otros cri-
terios e indicios que aparecen como mds significativos. Por decirlo mds graficamente, es
la valoracién de que es la principal —y no la contratista— la que ejerce fundamentalmente
los poderes organizativos y directivos la que seguramente lleva a considerar que una con-
trata carece de autonomia técnica y a otorgarle trascendencia a factores accesorios como
que el cliente final crea que los trabajadores de la contratista pertenecen a la principal.
Y sélo cuando se valora que la contratista no aporta medios e infraestructura relevantes
para ejecutar la contrata, cobra sentido resaltar el peso que el coste de la mano de obra
puede tener en la retribucién de la contrata.

3. Algunas reflexiones finales sobre la regulacién laboral de los fenémenos de exter-
nalizacién; en particular, con ocasién de la reforma de 2021

Tras el andlisis precedente, resulta obvio que la valoracién de la existencia o no de cesién
ilegal en el 4mbito de las plataformas digitales deberd necesariamente cenirse, como ocu-
rre en general, a las particularidades del caso concreto® y, de hecho, no cabe descartar
que los varios supuestos hasta ahora examinados por la Inspeccién de Trabajo merezcan
distinta calificacién. Del mismo modo que se ha afirmado que, pese a que el fraude pue-
de estar muy extendido, no es posible equiparar sin mds empresas multiservicios y cesién
ilegal®, también respecto a las plataformas digitales cabe huir de apriorismos y automa-
tismos. La operativa de tales contratas concertadas por plataformas parece rodearse de
circunstancias que dificultan particularmente la delimitacién entre el margen permitido
a las contratas y el terreno prohibido de la cesién de mano de obra, pero como acontece,
asimismo, en otros diversos supuestos de externalizacién de actividades empresariales;
esto es, toda una serie habitual de supuestos fronterizos en los que es incluso légico que
se puedan dar ciertas discrepancias judiciales.

En todo caso, a mi modo de ver, el problema no radica en que la jurisprudencia
del TS sobre la materia resulte formalista, ni que esté requerida de nuevos indicios co-
nectados con ciertos criterios que se apuntan como de interpretacién finalista, pero que,
en tanto que no claramente deducibles de la norma, serian mds bien, a mi juicio, postu-
lados de politica del derecho; a saber: la “necesidad de evitar la competencia desleal” deri-
vada de la descentralizacién productiva y de “exigir las mismas obligaciones a las empresas

81 Tal y como advierte reiteradamente la jurisprudencia sobre la materia. Cfr., por ejemplo, SSTS 19-6-
2012 (R° 2200/2011); STSS 6-10-2016 (Re 2913/2014) y 12-1-2022 (R° 1903/2020).

82 Cfr. Cavas Martinez, E: Aspectos juridico-laborales de la externalizacion productiva a través de empresas
multiservicios: estado de la cuestion y propuestas, Aranzadi, 2019, pdg. 64 y 65.
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que externalizan y a las que no lo hacen”, asi como la llamada de valorar la “existencia de
una fuerte subordinacion econdmica entre la empresa principal y la contratista como un in-
dicio de cesion ilegal”®. Como se colige del andlisis precedente, la jurisprudencia sobre
la delimitacién entre contrata licita y cesién ilegal remite a variados criterios e indicios
de valoracién —por lo demds, muy semejantes a los que se vienen empleando en otros
ordenamientos de nuestro entorno®—, que, no en balde, son los que han servido para, al
compds de la extensién de los fenémenos de externalizacién, ampliar la nocién de cesién
ilegal y apreciarla también en ocasiones entre empresas reales®. Y no creo que resulte
apropiado incorporar a la calificacién de la cesién ilegal elementos como los propuestos,
que se plantean, en buena medida, en términos tan apodicticos como imprecisos, ni
mucho menos que su posible consideraciéon pueda llegar a postergar o a mediatizar la
apreciacién que se haga de otros elementos —vgr. los medios e infraestructura material
aportada por la contratista y el ejercicio por la misma de manifestaciones tipicas del po-
der de direccién laboral— en los que se sigue cristalizando la esencia y 16gica institucional
de la cesién prohibida de trabajadores.

Ademis, hay llamadas a interpretaciones finalistas que pueden dar absoluta via
libre a toda suerte de sesgos interpretativos. O es que acaso, trasladando la idea a otro te-
rreno, se podria entender justificado, a luz del derecho vigente, un despido objetivo o un
descuelgue salarial por parte de una empresa de escasa entidad econémica que pretende
adoptar tales medidas sin causa econémica o productiva relevante e invocando esen-
cialmente la situacién de desventaja que le produce que las condiciones plasmadas en
el convenio sectorial aplicable hayan sido negociadas por una organizacién empresarial
integrada por empresas con mayor capacidad econémica. En la cuestién ahora analizada,
la apelacién a tales criterios creo que llevaria a introducir restricciones en las posibilida-
des de externalizacién de actividades empresariales que no se desprenden, asimismo, del
vigente marco normativo.

A este respecto, hay que recordar que la contratacién de obras y servicios entre
empresas constituye una manifestacién relevante del derecho a la libertad de empresa
garantizada por nuestra Constitucién (art. 38)% y por el Derecho de la Unién Euro-

8 Achancando al TS un excesivo formalismo y aludiendo a la necesidad de interpretaciones finalistas en el
sentido apuntado, Esteve Segarra A. y Todoli Signes, A., op. cit., particularmente pags. 41, 49, 51, 62 y 64.
8 Por ejemplo, respecto al ordenamiento italiano, véase Carinci, M.t.: “La somministrazione di lavoro al-
trui”, en (AAVV): Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Ipsoa, Milano, 2004, pdg. 5 y ss. Para algu-
nas referencias a la experiencia comparada, De Luca Tamajo, R.: “Diritto del lavoro e decentramento produttivo
in una prospettiva comparata: scenari e strumenti’, Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 1, 2007, pags. 14y 15.

% Cfr., en esta linea, CEINOS SUAREZ, A, op. cit., pig. 138-141 y 159.

8 Cfr., entre otros, MARTIN VALVERDE, op. cit.; pdg. 214; Rivero Lamas, J. “La descentralizacién
productiva y las nuevas formas organizativas de trabajo”, (AAVV): Descentralizacion productiva y nuevas formas
organizativas del trabajo, MTAS, Madrid, 2000, p. 25 y 26. Ampliamente, Pérez de Los Cobos Orihuel, F.:
“Descentralizacién productiva y libertad de empresa”, en (AAVV): Libertad de empresa y relaciones laborales en
Espana, Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 2005, pag. 181 y ss. En la jurisprudencia, aludiendo a su
conexién con la libertad de empresa a la hora de resolver cuestiones conectadas a los arts. 42 y 43 ET, entre
otras, SSTS 27-10-1994 (Re 3724/1993); 17-12-2001 (Re 244/2001); 14-2-2011 (R° 130/2010) y 20-11-
2015 (R0 104/2015).
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pea®’, de modo que la preservacién de su contenido esencial condiciona, sin duda, la
actividad normativa —ley y autonomia colectiva—, asi como la interpretacién y aplica-
cién de la norma por parte de las Administracién y los érganos de justicia®. Alguna
sentencia reciente del TS resulta muy elocuente en este sentido®. Y, dicho lo anterior,
a estas alturas se puede dar por absolutamente confirmada la consolidacién de la des-
centralizacién productiva como forma de organizacién de las empresas, hasta el pun-
to de hablarse de la “universalidad” de esta tendencia organizativa®. No se trata, en
efecto, de un fenémeno que singularice al tejido productivo espanol frente a otros vy,
como seguramente ocurrird, en mayor o menor medida, en todos, habrd decisiones de
externalizacién mds motivadas en sortear costes laborales y otras que obedezcan a mds
amplias razones funcionales de optimizacién de costes en general —y no sélo laborales—,
asi como a otras motivaciones conectadas a la adaptacién de las empresas a nuevos y
cambiantes mercados y escenarios econémicos’'.

Regresando a la nocién de cesién ilegal de trabajadores, lo que, sin duda, la ca-
racteriza, como acontece también con otras instituciones juridico-laborales —entre ellas,
la de singular relevancia referida a la nocién de trabajo subordinado—, es que la he-
terogeneidad de las realidades socio-econémicas subyacentes se resiste enormemente a
ser aprehendida a través de un concepto normativo”, entendido éste como aquel que
indica de forma bastante taxativa las notas de un fenémeno con consecuencias juridicas,
facilitando la tarea légico-formal de la subsuncién y proporcionando previsibilidad en
la aplicacién del derecho®. Que, tras la delimitacién normativa de cesién ilegal introdu-
cida por la reforma de 20006, los tribunales hayan seguido operando sobre la base de un
método indiciario es muestra de las dificultades que rodean a la elaboracién de conceptos
normativos, existiendo siempre un cierto riesgo de no reparar en todos los elementos que

87 Perez de los Cobos Orihuel, E: “Las libertades econémicas y la regulacién laboral de la contratacién
y subcontratacién de obras y servicios”, Revista Espanola de Derecho del Trabajo, n° 229, 2020, pdg. 1 y ss.
(versién digital).

88 Cfr. Perez de los Cobos Orihuel, E (2005), op. cit., pdg. 181 y ss.

8 STS 21-2-2020 (R° 159/2018), que, a la hora de interpretar el alcance de una cldusula convencional
limitativa de las posibilidades de externalizacién, senala, de un lado, que: “La posibilidad de que las empresas
externalicen una parte de su proceso productivo forma parte del contenido esencial de la libertad de empresa (art.
38 CE) y es necesario que una norma con rango de Ley la restrinja para que pueda considerarse vilida”. Y, por otra
parte, recuerda que la “STC 225/1993 (en el debate sobre libertad de empresa y limitacion de horarios comercia-
les) expresa que la empresa es libre para establecer sus propios objetivos, dirigir y planificar su actividad en atencién
a sus recursos y a las condiciones del propio mercado. La STJUE de 27 de noviembre de 2019 (C-402/18; Tedeschi
y Consorzio Stabile Istant Service) ha advertido que la proteccion de las personas implicadas en tareas productivas
no debe llevarse a cabo restringiendo las libertades empresariales de organizar la produccion”

? De Luca Tamajo, R., op. cit., pdg. 3.

?! Una morfologia variable y cambiante de estos fenémenos de la que la doctrina se hizo eco desde hace
ya tiempo. Cfr. Blat Gimeno, B.: “El marco socioeconémico de la descentralizacién productiva’, (AAVV):
Descentralizacion. ..., op. cit., pig. 19 y ss.

72 Cfr. Perez de los Cobos Orihuel, E: “El trabajo subordinado como tipo contractual”, Documentacion
Laboral, n° 39, 1993, pdg. 37 y ss.

%3 Sobre la elaboracién de conceptos normativos y sus ventajas y desventajas, Larenz, K.: Merodologia de

la Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1980, pags. 205 y ss. y 442 y ss.
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justifican la elaboracién del concepto o, inversamente, de ir més alld de esa ratio legis. En
esta materia, como en otras, la aplicacién del derecho se construye en torno a la idea de
un tipo juridico, cuyas caracteristicas se extraen, en buena medida, por contraposicién a
las del concepto normativo. El tipo no permite subsumir, pero ayuda a enjuiciar si una
conducta tiene trascendencia juridica a través de un razonamiento orientado por ciertos
elementos muchas veces graduables e intercambiables, con connotaciones juridicas y
fécticas, que aisladamente considerados tan sélo tiene el valor de senales o indicios™.

Por ello, el método tipolégico aplicado en materia de cesién ilegal tiene semejan-
tes ventajas y hdndicaps a los apreciados en torno a otros tipos juridicos. Su principal
virtualidad es la plasticidad en la aplicacién al caso concreto y su adaptabilidad a reali-
dades de morfologia poliédrica y cambiantes en el tiempo, aunque abonando, a cambio,
un cierto precio de inseguridad juridica. Y, por otra parte, aunque unido a lo anterior,
estd la cierta desazén que puede provocar al jurista en general que, ante las expectativas
que crea la inexistencia de un concepto normativo mds o menos cerrado, es més proclive
a querer moldear el tipo juridico desde posiciones y sensibilidades de diverso signo, sin
que obviamente ello se vea siempre correspondido por el criterio interpretativo domi-
nante. Es cierto que en este tipo de calificaciones juridicas también parece jugar un cierto
papel una suerte de criterio de aceptacién social, lo que ayudaria a explicar por qué pric-
ticamente no se cuestiona la licitud de contratas clésicas, como las de limpieza u otros
servicios auxiliares”, y, en cambio, si se cuestiona hoy en dia la contrata de transporte de
una plataforma digital. Mas, al fin y al cabo, lo que resulta exigible al operador juridico
que se enfrenta al método tipoldgico es rigurosidad, tomando en consideracién el con-
junto de circunstancias concurrentes, sin recurrir a una suerte de apreciacion selectiva o
de espigueo, asi como otorgando a tales circunstancias un valor consistente con la esencia
y significacién de las notas mds distintivas del tipo, pues de otro modo la valoracién se
vuelve tan discrecional o personal que ya no es que no se cuente con un concepto axio-
mdtico, sino ni tan siquiera con un tipo con valor orientativo™.

Finalmente, al afrontar el debate sobre los confines entre la contrata ilicita y la ce-
sién ilegal, considerando, ademds, la cierta “conciencia difusa” de precariedad laboral aso-
ciada a la descentralizacién productiva?, no resulta vano recordar que la legitima contrata
no estd exenta de mecanismos y cautelas legales establecidas para tutelar diversos intereses
de los trabajadores; singularmente mediante lo previsto en el art. 42 ET, pero también en
otras disposiciones como los arts. 168.1 LGSS, 42 LPRL y 23.2 y 43.2 LISOS. Entre tales

mecanismos y cautelas, tiene un papel destacado la atribucién a la empresa comitente de

4 Cfr. Larenz, K., op. cit., pdg. 208 y ss. y 451 y ss.

> Cfr., en esta linea, Goerlich Peset, J. M, op. cit., pdg. 30. Apuntando, asimismo, la cierta paradoja que
se produce en torno al hecho de que no se cuestionen contratas clésicas, como las de limpieza o vigilancia,
y si otros supuestos de externalizacién, Sala Franco, T. y Ramirez Martinez, J. M., op. cit., pdg. 117; Llano
Sanchez, M., op. cit., pdg. 11.

% Reflexionando en esta linea en punto al sistema de indicios de laboralidad, Sanchez-Uran Azafia, Y., op.
cit., pag. 37 y ss.

7 Cfr. Goerlich Peset, J.m., op. cit., pdg. 18.
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ciertas responsabilidades, solidarias o subsidiarias, derivadas de obligaciones de la con-
tratista respecto de sus trabajadores. El fundamento general de este mecanismo de tutela
laboral es el aprovechamiento indirecto de mano de obra, unido a que, entre los riesgos
para los derechos de los trabajadores derivados de las contratas, estd presente a menudo la
menor solvencia econémica de las empresas contratistas y, por tanto, una mds alta proba-
bilidad de incumplimiento de sus obligaciones laborales y de Seguridad Social®®. Se trata
de un mecanismo bastante extendido y arraigado a nivel comparado, si bien su técnica de
tutela tradicional no contradice su actual eficacia, pues, dada la proliferacion del fendme-
no de la descentralizacién productiva, tiene el potencial de garantizar ciertos derechos de
un buen niimero de trabajadores y, ademds, puede comportar una cierta racionalizacién
en el terreno econdémico-productivo, en tanto que capaz de influir en las decisiones em-
presariales a la hora de elegir con quién externalizar actividades empresariales®.

La preferencia por este instrumento sitda, a mi juicio, al ordenamiento espafol
entre aquellos que han optado por un razonable grado intermedio de tutela laboral para
el trabajo en el dmbito de las contratas y, por tanto, a su vez de contenida limitacién o
atemperacién del fenémeno descentralizador'®. Un modelo de regulacién laboral y de
orientacion legislativa frente a la descentralizacién productiva que, en sus lineas maes-
tras, habria confirmado la reciente reforma de finales de 2021. Es cierto, no obstante,
que el aludido esquema de responsabilidades empresariales contiene ciertos ingredientes
que presentan resefiables cuestiones de incertidumbre juridica e incluso —dirfa— de falta
de equidad para trabajadores y empresas. Particularmente, senalarfa en este sentido la
nocién de ‘propia actividad” que condiciona la imputacién de responsabilidades solida-
rias a la empresa principal; y, por otro lado, el mecanismo de verificacién y, en su caso, de
exoneracion de esta responsabilidad por lo que se refiere a las obligaciones en materia de
Seguridad Social. Dos dmbitos en los que, desde hace tiempo, la doctrina ha advertido
la necesidad de ciertos replanteamientos o, cuando menos, retoques a nivel normativo
o jurisprudencial'®'. Respecto a la nocién de ‘propia actividad”, ademds de las ciertas
dosis de dificultad aplicativa que sigue comportando a pesar de la dilatada experiencia
jurisprudencial'®?, destaca que pueda llegar a negar la tutela en contratas tales como las
de limpieza y otros servicios auxiliares, cuyas caracteristicas —menos consistencia em-
presarial y mayor riesgo de insolvencia del contratista— obedecerian claramente al fin
tuitivo de la responsabilidad solidaria prevista por la norma. En cuanto a lo segundo, sin

%8 Cfr. Garcia Murcia, J., op. cit, pdgs. 10, 14y 27.

?? Cfr. Perulli, A.: “Diritto del lavoro e decentramento produttivo in un prospettiva comparata: problemi
e prospettive”, Rivista ltaliana di Diritto del Lavoro, 1, 2007, pags. 33 y 34.

1% Cfr., en esta linea, realizando una aproximacién comparada, De Luca Tamajo, R., op, cit., pdg. 24 y ss.

191 Cfr., entre otros, Rivero Lamas, J., op. cit., pags, 51 y 52; Perez de los Cobos Orihuel, E: “El concepto de
<<propia actividad>> empresarial”, (AAVV): Descentralizacion. .., op. cit., pags. 170 y 171; Garcia Murcia, J.:
“Contratas y subcontratas”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 48, 2004, pag. 27 y ss.; Sala
Franco, T.: “Los efectos laborales de la contratacién y subcontratacién de obras o servicios: puntos criticos”,
Actualidad Laboral, n° 1, 2005, pags. 3 y 8 (versién digital); Valdés Dal-Ré, F: “Contratas y subcontratas: las
reformas pendientes”, Relaciones Laborales, n° 2, 2007, pag. 7 (versién digital).

192 Como reconoce la propia jurisprudencia al respecto. Cfr., por ejemplo, STS 2-2-2018 (Re 251/2016).
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perjuicio de que son varios los déficits normativos y las cuestiones interpretativas, con
caricter general cabe resaltar que nos encontramos ante la imposicién de unos deberes
de diligencia al empresario comitente, cuyo cumplimiento, sin embargo y en contra de
la légica, puede no servir para exonerarle de responsabilidad'®.

El reciente Real Decreto Ley 32/2021, a pesar de tener entre sus principales ob-
jetivos la “modernizacion” de la regulacién de la contratacién y subcontratacién de acti-
vidades empresariales'™, no ha intervenido sobre estos aspectos, sino que en el dmbito
del art. 42 ET se ha limitado a introducir un nuevo apartado 6 orientado, como antes
se apuntd, a evitar que ciertas empresas contratistas puedan escapar del dmbito funcio-
nal de cualquier convenio sectorial, pero quedando lejos de imponer, siempre y para
todos los casos, una equiparacién en cuanto al convenio aplicable y, por tanto, en las
condiciones laborales esenciales de los trabajadores de la principal y de la contratista.
Por tanto, se han desechado otras propuestas mds maximalistas que también se habian
puesto sobre el tapete, en la linea de establecer mecanismos de paridad de tratamiento
entre los trabajadores de las empresas principales y los de sus respectivas contratistas,
cuya generalizacién podria tener unas consecuencias, cuando menos, dificiles de predecir
para el mercado de trabajo'”. Una orientacién normativa —la de paridad de tratamiento
en las contratas— detectable en muy pocos ordenamientos'®. Por cierto que en uno de
nuestro entorno mds préximo, como es el italiano, tal principio de paridad quedé hace
ya bastantes afios normativamente derogado, probablemente como reaccién legislativa
ante la constatacién de que la extensién del fenémeno de la descentralizacién productiva
es producto, como antes se apuntaba, de variadas y complejas razones fisioldgicas ligadas
a la organizacién de las empresas'”’.

Por lo demds, seguramente el aspecto de mayor alcance de la reciente reforma en
punto a la externalizacién de actividades empresariales no se ubique en el art. 42 ET, sino
en la eliminacién del contrato temporal de obra o servicio determinado, asi como en
la prohibicién expresa de identificar como causa del nuevo contrato por circunstancias
de la produccién la realizacién de trabajos en el marco de contratas que constituyan la
actividad habitual u ordinaria de la empresa; supuestos a los que, por contraste, se alude

19 El cardcter paradéjico del mecanismo de verificacién/exoneracién del comitente en materia de Segu-
ridad Social creo que queda bastante patente a la luz de la reciente jurisprudencia dictada al respecto —STS
(Cont.-admvo.) 3-2-2021 (R° 2584/2019)—, segin la cual los certificados negativos de deudas emitidos por
la Tesoreria General de la Seguridad Social tienen una eficacia meramente informativa y no liberatoria de la
responsabilidad, en tanto que no afirman que la empresa contratista esté libre de deudas en el momento de
emision del certificado, sino que en ese momento no hay ninguna reclamacién por deudas vencidas.

194 Cfr. predmbulo del RD-ley 32/2021.

1% Como apunta Goerlich Peset, J.m., op. cit., pdg. 27, quizd una sobreproteccién en determinados
sectores de actividad que ya aplican convenios colectivos con condiciones razonables; lo que, ciertamente,
tendria efectos colaterales dificiles de predecir.

1% Cfr. De Luca Tamajo, R., op. cit., pdg. 19.

17 Leyendo en este sentido la eliminacién del principio de paridad de tratamiento en las contratas operada
por el Decreto Legislativo 276/2003 y confirmada por posteriores intervenciones normativas, CARINCI, M.
T.: Utilizzazione e acquisizione indiretta del lavoro. Somministrazgione e distacco, appalto e subappalto, trasferi-
mento d azienda e di ramo, Giappichelli, Torino, 2008, pdg. 116.
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en la nueva configuracién del contrato fijo-discontinuo (arts. 15.2,5° y 16.1.2° ET).
El legislador ha confirmado asi el reciente giro jurisprudencial —-STS 29-12-2020 (Re
240/2018)— acerca de la desvinculacién entre causalidad en la contratacién temporal y
necesidades de las empresas dedicadas habitualmente a prestar servicios en el marco de
contratas, por lo que se habria dado un paso decidido en un extremo que se habia veni-
do identificando, incluso por delante de la cuestién de los contornos de la cesién ilegal,
como prioritario en orden a procurar una mayor calidad del empleo en el contexto de la

externalizacién de actividades empresariales'®®.

1% Cfr., en esta linea, Llano Sanchez, M., op. cit., pdgs. 13 y 14; Goerlich Peset, J. M., op. cit., pdg. 26,
33y 34.
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Resumen: La imprevista invasién rusa del territorio ucraniano ha generado, amén de un
inmenso drama humanitario, un impacto econdémico a escala mundial que
repercute en las empresas y, por extension, en los trabajadores. Para afrontar
la situacién, el Gobierno ha adoptado medidas de apoyo financiero urgente,
principalmente a través del RD-L 6/2022, de 29 de marzo, que prevé ayudas
econdmicas directas e indirectas para minimizar las consecuencias negativas
que ese conflicto provoca en algunos sectores. Seguramente por influjo de la
experiencia Covid, esas ayudas se han acompanado de dos “prohibiciones de
despido”: la que afecta a las empresas que han recibido ayudas directas para
hacer frente al “aumento de costes energéticos” y la vinculada a los ERTEs
por causas relacionadas con la invasién de Ucrania. La naturaleza y alcance de
ambas restricciones extintivas, formuladas en el art. 44 de ese RD-L 6/2022,
es el objeto de estudio en este trabajo, en el que se analizan también sus simi-
licudes y diferencias con las restricciones Covid, y se ofrece un primer balance
sobre las complicaciones que pueden producirse en la convivencia de estas
reglas con el Derecho de Trabajo estructural.

Palabras clave:  Despido, ERTE, prohibicién de despedir, guerra de Ucrania, crisis energética.

Abstract: In addition to an immense humanitarian drama, the unforeseen invasion
of Ukraine by Russia has generated a worldwide economic impact that has
repercussions for undertakings and, by extension, for workers. To deal with
the situation, the Spanish Government has adopted urgent financial support
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measures, mainly through Royal Decree-Law 6/2022 of 29 March, which
provides for direct and indirect economic aid to minimise the negative con-
sequences of this conflict on certain sectors. Probably due to the influence of
the Covid experience, this economic aid has been accompanied by two “dis-
missal bans”: the one that affects undertakings that have received direct aid to
face the increase in energy costs and the one linked to the temporary lay-offs
for reasons related to the invasion of Ukraine. The nature and scope of these
dismissal restrictions, formulated in art. 44 of Royal Decree-Law 6/2022, is
the subject of study in this paper, which also analyses their similarities and
differences with the precedent Covid restrictions, and offers a first assessment
of the complications that may arise from the coexistence of these temporary
rules with the structural/permanent Labour Law.
Keywords: Dismissal, temporary lay-offs, dismissal ban, Ukrainian war, energy crisis.

1. La restriccion de las facultades empresariales de extincién del contrato durante
situaciones de emergencia: una nueva estrategia de proteccién del empleo

El Derecho del Trabajo ha debido transitar por varias etapas en las altimas décadas,
como es consustancial a su objeto y finalidad. Si el Derecho ha de dar respuesta a las de-
mandas de la sociedad, el ordenamiento laboral debe atender a los avatares del mercado
de trabajo en cada momento. Las transformaciones que han experimentado la sociedad,
los medios de produccién y las formas de prestacién de servicios y ejecucién del trabajo
exigen a la norma laboral una constante atencién y adaptacién. En tiempos de bonanza,
no tan lejanos, las reformas laborales aspiraban a impulsar y consolidar un “empleo esta-
ble y de calidad”. Sin embargo, en los tltimos quince afios el Derecho del Trabajo se ha
centrado sobre todo en proporcionar al empresario herramientas para superar coyuntu-
ras poco propicias, procurando el menor impacto posible en el empleo.

En los albores de este siglo, la —frustrada— flexiseguridad convertia la extincién de
contratos —flexibilidad externa— en una consecuencia de las dindmicas de un mercado
cambiante, y esa pérdida del trabajo no se consideraba un estigma, sino una circunstan-
cia mds en una carrera profesional en la que el paso por distintas ocupaciones, sectores
o formas de trabajar (con impulso decidido del emprendimiento o autoempleo) debian
concebirse con plena naturalidad en un marco de constante evolucién y aprendizaje
personal y profesional. Sin embargo, durante los tltimos tres lustros se han encadenado
adversidades de diferente origen y naturaleza, que han agrietado notablemente los ci-
mientos sobre los que se construyd el ciclo precedente de bonanza. La crisis econémica y
financiera que comenz6 en 2008 fue més profunda y duradera de lo que en un principio
cabia esperar (y se vio agudizada por la inestabilidad politica), y cuando parecia que sus
efectos remitian y conducian a una nueva etapa de prosperidad, la pandemia sanitaria
provocada por el Covid-19 ha generado otro periodo de zozobra mundial, que, aparen-
temente ya en sus momentos de estertor, se ha concatenado con las consecuencias de la
invasién de Ucrania por parte de Rusia.

En ese escenario, el Derecho del Trabajo ha asumido una funcién diferente a la
tradicional, y distinta a la de los anos inmediatos precedentes, porque ya no se trata —o
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no s6lo— de facilitar el transito del trabajador entre diferentes empresas y sectores, sino
de garantizar la viabilidad misma de las propias empresas, y de contener en lo posible la
destruccién de empleo, pues la pérdida del trabajo puede abocar a periodos de desem-
pleo de larga duracién y a un sobrecoste para las arcas pablicas en forma de prestaciones
sociales (y menores cotizaciones). El Derecho del Trabajo, asi pues, asume hoy un papel
mds activo, involucrdndose en la propia pervivencia de las empresas, pero exigiendo a
cambio ciertos sacrificios y compromisos en orden a mantener el empleo.

Aunque este proceso de cambio de paradigma se inauguré de forma tibia con
ocasién de la crisis de 2008, mediante la atribucién de mayores —y seguramente mejo-
res— facultades al empleador para adaptarse a las circunstancias, configurando la “fexi-
bilidad interna” como una alternativa frente al despido, ha adquirido carta de naturaleza
a raiz de la pandemia. En efecto, inicialmente esa flexibilidad interna pretendia relajar
la “rigidez” que los empleadores apreciaban en la norma laboral, concibiendo las dificul-
tades econdmicas como una justificacién para proporcionar al empresario instrumentos
ttiles de respuesta a las amenazas que pusiesen en jaque la buena marcha del negocio.
Sin embargo, el potencial éxito de esta via quedd en buena medida oscurecido porque
los empresarios, que podian elegir entre flexibilidad interna o externa, continuaron pre-
firiendo el despido a esas otras medidas menos traumadticas, bien por inercias derivadas
de la cultura empresarial tradicional, bien por razones estrictamente econémicas (escaso
atractivo de los incentivos).

La pandemia Covid alteré profundamente ese escenario. El legislador opté por
no correr riesgos y directamente limit6 las facultades extintivas del empresario cuando la
dificultad venia motivada por la propia pandemia, advirtiendo que las causas temporales
no justificaban medidas definitivas. En efecto, a partir de marzo de 2020 se restringieron
las causas licitas de extincién de contratos de trabajo, remitiendo al empresario a instru-
mentos de flexibilidad interna, ya conocidos pero remodelados y mucho mds atractivos
(mayor agilidad en el procedimiento y generosas bonificaciones en la cotizacién), como
las reducciones de jornada y suspensiones de contratos de cardcter temporal a través de
los ya populares ERTE!, que en esa versién particular vinculada a la Covid han perdura-
do hasta 31 de marzo de 2022

Los ERTE Covid no se configuraban estrictamente como una alternativa a la
extincidon de contratos, sino como la Gnica opcién viable por una limitacién expresa el
despido por causa Covid hasta 28 de febrero de 2022 (art. 2 del RD-L 9/2020, prime-
ro, y art. 2 de la Ley 3/2021, después)’. Ademds, las empresas que solicitaron un ERTE
Covid quedaban afectadas por la “cldusula de salvaguarda del empleo” (DA 62 del RD-L

'Vid. Molina Navarrete, Cristébal, La Covid-19 y el arte de lo (juridicamente) posible: del estrés legislati-
vo al colapso interpretativo, RTSS (CEF), n° 446, 2020, pp. 5-30; Beltrdn de Heredia Ruiz, Ignasi, Covid-19
y expediente de regulacién temporal de empleo por fuerza mayor, Derecho de las Relaciones Laborales, n° 4,
2020, pp. 435-449; Menéndez Sebastidn, Paz, Las facultades extintivas del empresario en la era Covid, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 28 y ss.

2 DA 12 Real Decreto-ley 2/2022.

3 Art. 5.6 Real Decreto-ley 18/2021.
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8/2020), que impedia al empresario extinguir los contratos de los trabajadores afectados
por el ERTE durante seis meses *.

El alcance y la eficacia de esa “prohibicién de despedir” y de la “cldusula de sal-
vaguarda” son cuestiones juridicas controvertidas, todavia sin respuesta del TS, pero
cuando la primera ya habia decaido y la segunda, la “cldusula de salvaguarda” Covid, se
encontraba en sus Gltimos momentos de vida (aunque sus efectos podrian extenderse
hasta septiembre de 2022, o incluso mds alld si se concatenan varios compromisos de esa
indole en los términos del art. 5 del RD-L 30/2020), la guerra en Ucrania ha vuelto a
generar un riesgo evidente de destruccién de empleo, llevando al legislador a introducir
una medida con claros paralelismos con esas restricciones pandémicas, que ademds con-
vivird con las cldusulas de salvaguarda que acompanan a los nuevos ERTE estructurales
de los arts. 47 y 47 bis ET.

En este sentido, el art. 44 del RD-L 6/2022, de 29 de marzo, y que entrd en vigor
el 31 de marzo, recoge dos diferentes —y temporales— limitaciones al despido por causas
objetivas para las empresas afectadas por las consecuencias de ese conflicto (una para las
que reciban ayudas publicas y otras para las que se acojan a un ERTE) que recuerdan a
la prohibicién de despedir Covid y a la cldusula de salvaguarda. Sin embargo, una apro-
ximacién mds detenida demuestra que no se trata de medidas estrictamente equivalen-
tes, sino que cuentan con singularidades propias y generan una problemdtica especifica.
Aun asi, esta nueva operacién normativa parece consolidar un punto de inflexién. En
apariencia, ante crisis sistémicas, y no estrictamente laborales, el Estado ha decidido in-
tervenir muy activamente para amortiguar las consecuencias sobre el empleo, aportando
capital puablico con el fin de contribuir a la viabilidad de las empresas a cambio de una
restriccion temporal de las facultades empresariales del despido. De algtin modo, el legis-
lador crea un derecho paralelo o una “burbuja” regulatoria donde las normas estructura-
les no actdan y son sustituidas temporalmente por reglas ad hoc dirigidas a combatir la
adversidad. Esta linea de actuacién es probable que se reproduzca en el futuro ante crisis
temporales, que, por lo que parece, cada vez serdn mds frecuentes.

. La primera limitacion a la extincién de contratos por las consecuencias de la
2. La primera limitaciéon a | tinciéon d ntrat rl n ncias de 1
guerra en Ucrania: rasgos y consecuencias de la “prohibicién de despedir por el
aumento de costes energéticos”

Tras la modificacién operada por el RD-L 11/2022, de 25 de junio, el art. 44 RD-L

6/2022, en su primer inciso, dispone que “en aquellas empresas beneficiarias de las ayu-

4Vid. Cabeza Pereiro, Jaime, ERTE y garantia de ocupacién: incertidumbres y certezas, Revista de Dere-
cho del Trabajo (CEF), n°® 456, 2021, pp. 11 y ss.; Molina Navarrete, Cristébal, La pretendida “prohibicién
de cese laboral” en tiempos de Covid-19: “vicios” de una “legalidad (administrativa) sin derecho”, Revista de
Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, n° 1, octubre, 2020, pp. 84 y ss.; Cavas Martinez, Faustino,
Los expedientes de regulacién temporal de empleo por Covid-19. Una apuesta institucional por la preserva-
cién del empleo en tiempos de pandemia, Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, n° 1,
2020, pag. 109.
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das directas previstas en el presente real decreto-ley, el aumento de los costes energéticos
no podrd constituir causa objetiva de despido hasta el 31 de diciembre de 20227 (ini-
cialmente se establecié como limite temporal el 30 de junio), y anade que “el incum-
plimiento de esta obligacién conllevari el reintegro de la ayuda recibida”. Pese a su apa-
rente claridad, este precepto requiere interpretacién en cuatro aspectos concretos para
delimitar correctamente su dmbito de aplicacién y sus consecuencias. En primer lugar,
el concepto de “ayudas directas”. En segundo lugar, el significado de “aumento de costes
energéticos”. En tercer lugar, el alcance de la limitacién a las facultades empresariales,
pues ese aumento de costes no puede “constituir causa objetiva de despido hasta el 31 de
diciembre de 2022”.Y en cuarto lugar, las consecuencias y responsabilidades juridicas y
econémicas del incumplimiento. No obstante, conviene empezar con precisiones sobre
su naturaleza y efectos, para distinguir esta medida de las precedentes restricciones a la
extincién de contratos por causa Covid.

a) Diferencias con las limitaciones pandémicas

Esta novedosa y temporalmente acotada restriccion a los poderes empresariales no resulta
equiparable a la prohibicién de despedir Covid, ni tampoco a la cldusula de salvaguarda,
pues, aun cuando se inspire en ellas, cuenta con idiosincrasia propia. Como se sabe, la (mal
llamada) “prohibicién de despedir” por causa Covid desplegaba efectos generales, pues
hasta 28 de febrero de 2022 ninguna empresa podia extinguir licitamente un contrato de
trabajo aduciendo fuerza mayor o causas ETOP “relacionadas con el Covid-19”. Por su
parte, la cliusula de salvaguarda (DA 62 RD-L 8/2020) tinicamente alcanzaba a las empre-
sas que habian solicitado un ERTE disfrutando de exoneraciones de cotizacién, y exigfa el
“mantenimiento del empleo” de los trabajadores afectados por el ERTE durante seis meses,
protegiendo no sélo frente al despido, sino también frente a otras causas de extincién.

En cambio, y a diferencia de la prohibicién de despedir Covid, el primer inciso del
art. 44 del RD-L 6/2022 no establece una prohibicién general para cualquier empresa,
porque no impide sin mds despidos objetivos o colectivos, sino que circunscribe su apli-
cacién a las empresas que hayan obtenido “ayudas directas” reguladas en esa norma, de
modo que la restriccién a las facultades empresariales se configura como una contrapar-
tida por el disfrute de esos fondos publicos. La prohibicién de despedir por causa Covid,
ademds, pretendia incentivar el uso de los ERTE, que se convertian en la mejor —y en
ocasiones Unica— posibilidad para continuar con la actividad empresarial. Esa es una con-
secuencia que no parece perseguir esta primera restriccién del art. 44 del RD-L 6/2022,
pues las empresas podrian renunciar a la ayuda directa y decantarse por otras opciones
(modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, desplazamientos de trabajadores,
etc.), asi como por la extincién contractual a través de cualesquiera vias licitas, inclusive
la extincién por causas objetivas conectadas con el incremento de costes energéticos. El
art. 44 no conduce per se a un ERTE, y es probable que la concesién de ayudas directas
pudiera incluso facilitar que la empresa en dificultades pueda eludir esa medida.
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Evidentemente, esta primera limitacién tampoco puede equipararse a la cldusula
de salvaguarda, que sélo nace cuando el empleador solicita un ERTE, aunque desde
luego si cabe encontrar paralelismos con las medidas de fomento del empleo. En este
sentido, la contratacién de trabajadores no requiere de colaboracién econémica publi-
ca, pero si el empleador decide acudir a esas ayudas debe asumir las contrapartidas co-
rrespondientes, particularmente la obligacién de mantener vivo el contrato durante un
determinado plazo, so pena de afrontar las responsabilidades pertinentes, como la devo-
lucién de las cantidades indebidamente percibidas o ahorradas. Desde esa perspectiva,
tanto la cldusula de salvaguarda como esta limitacién a los despidos por la invasién de
Ucrania son medidas particulares, o asistemdticas, de fomento del empleo, que no ponen
el acento en la contratacién de trabajadores desempleados, sino en la conservacién de
puestos de trabajo.

b) La percepcion de “ayudas directas” como presupuesto de activacion

La restriccién al despido contemplada en el primer inciso del art. 44 RD-L 6/2022 Gni-
camente resulta de aplicacién a las empresas beneficiarias de “ayudas directas”, expresién
que no encierra grandes incertidumbres. La propia norma concreta los sectores a los que
se dirigen esas “ayudas directas’: la industria intensiva en consumo de gas (art. 3), algunos
servicios de transporte (art. 25), empresas ferroviarias privadas (art. 27), productores de le-
che (art. 31), empresas armadoras de buques pesqueros (art. 32), productores de los secto-
res agrarios (art. 33), produccién en pesca (art. 34) y produccién en acuicultura (art. 35).

No es descartable que si los efectos del conflicto se incrementan y/o perduran en
el tiempo pueda ampliarse ese elenco, lo que obligard a atender a la norma que proceda
a esa extension. El art. 44 RD-L 6/2022, y es importante destacarlo, se refiere a las ayu-
das directas “previstas en el presente real decreto-ley”, de modo que si una futura norma
modifica el RD-L 6/2022 y amplia el dmbito de las ayudas directas, también ampliard
el radio de accién de la restriccion al despido. En cambio, si esa eventual norma es in-
dependiente y cuenta con vida propia, se requeriria una prevision expresa para extender
esa limitacién a los nuevos sectores. El RD-L 11/2022, de 25 de junio, alargé las ayudas
directas hasta el 31 de diciembre, pero, aun cuando ha modificado la configuracién de
alguna de ellas, no ha creado otras nuevas o distintas.

Ademds de las “ayudas directas”, el RD-L 6-2022 contempla otras medidas para
combatir los efectos del incremento de los costes energéticos, como reducciones en la
factura eléctrica (art. 1) o bonificaciones a carburantes y combustibles (art. 15). En estos
casos no se alude a “ayudas directas”, sino que se consideran medidas de “apoyo”, lo que
supone que las empresas beneficiarias no quedan afectadas por la restricciéon al despido.
Mds dudas podrian generar los créditos ICO, toda vez que la DF 382 RD-L 6/2022 los
califica como “linea de ayuda [...] en régimen de concesién directa”, pero dichos crédi-
tos no estdn previstos para las consecuencias de la invasién de Ucrania, sino para paliar
los efectos de la sequia en el sector agrario. El RD-L 6/2022 ni establece limitaciones a
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la extincién contractual por razones de la sequia, ni contempla la intervencién del ICO
para mitigar las consecuencias de la invasién de Ucrania.

Por consiguiente, el concepto de ayudas directas queda perfilado con claridad,
si bien cabria plantear cudl es el momento preciso —dies a quo— en el que se activa esta
restriccion, porque a resultas de la tramitacién ordinaria de un procedimiento adminis-
trativo transcurrird un tiempo entre la solicitud de la ayuda y su concesién y efectivo dis-
frute. Dicho de otro modo, el RD-L 6/2022 no activa la prohibicién de despido desde
su entrada en vigor, sino que esa “activacién” depende de la ayuda pablica, pero no es
claro si la mera solicitud impide automdticamente los despidos por causa objetiva o si esa
limitacién nace tras el reconocimiento y/o disfrute efectivo.

El art. 44 se refiere a las “empresas beneficiarias de las ayudas directas”, y “bene-
ficiario”, en atencién al Diccionario RAE, es quien “recibe una prestacién”, de modo
que la mera solicitud no activarfa automdticamente la limitacién al despido. Es im-
prescindible el reconocimiento en via administrativa, momento en el que el solicitante
se convierte en beneficiario. Por tanto, hasta el reconocimiento (la solicitud podria ser
denegada si no se cumplen los requisitos correspondientes) las facultades de la empresa
en orden a decidir un despido por causas objetivas permanecen intactas, sin perjuicio de
que una actuacién de esa indole pudiera afectar al reconocimiento mismo de la ayuda
directa, pues la extincién de contratos durante ese periodo vulnera el espiritu y la finali-
dad de una medida dirigida, precisamente, a evitar la destruccién de empleo. Sea como
fuere, el dia de efectos del reconocimiento de la ayuda directa nace esa “prohibicién de
despedir”, aunque materialmente el pago se demore, pues la empresa ya se ha convertido
técnicamente en “beneficiaria’. Cuestién distinta es que el retraso de la Administracién
en el pago resulte excesivo, un incumplimiento grave de sus obligaciones, situacién que,
amén de la pertinente responsabilidad patrimonial, quizd pudiera justificar una renuncia
formal a la ayuda y la recuperacién integra de las facultades empresariales.

¢) El incremento de los costes de la energia como causa de despido objetivo temporalmente

deshabilitada

El “aumento de costes energéticos” no podrd ser invocado como causa de despido objeti-
vo o colectivo hasta 31 de diciembre de 2022, si bien la redaccién legal no concreta cudl
es la causa de ese incremento de costes, ni tampoco a qué fuentes de energia se refiere.
Es imprescindible una interpretacién contextual, y a tal fin el titulo de la norma resulta
suficientemente explicativo, al contemplar una bateria de “medidas urgentes en el marco
del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la guerra en
Ucrania”. El incremento de los costes energéticos, asi pues, debe conectarse inescindi-
blemente con las consecuencias econémicas de la invasién de Ucrania. La Exposicién de
Motivos explica que ese aumento de precios comenzé en 2021, pero que “se ha agravado
con la invasién de Ucrania por Rusia”, que ha provocado un “contexto de emergencia
energética, econdmica, climdtica y social”.
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Por consiguiente, el art. 44 RD-L 6/2022 no alcanza al incremento de los costes
energéticos que no esté provocado por la invasién de Ucrania (v.g7, eventual aumento
del precio de la energfa edlica), aunque probablemente es una cuestién mas dogmadtica
que prictica, pues esa referencia a “costes energéticos” queda subsumida en la de “ayudas
directas”. Esta limitacién es completamente dependiente de la concesién de la “ayuda
directa”, por lo que no es en el marco del art. 44, sino en el de la ayuda directa, en el que
deben identificarse qué energias o qué sectores se han visto afectados. Y esa identificacién
ya se encuentra contemplada, de forma exhaustiva sin posibilidades de analogia, por el
propio RD-L 6/2022.

Notese que este primer inciso del art. 44 se refiere al “aumento de los costes ener-
géticos”, a diferencia del segundo, que se decanta por una férmula mucho mds amplia
(“causas relacionadas con la invasién de Ucrania”). De ahi que esta primera “prohibicién
de despedir” no alcance a cualesquiera adversidades que una empresa deba afrontar a
consecuencia de la guerra de Ucrania, sino exclusivamente a las que deriven del “aumento
de los costes energéticos”, lo que podria reducir su efectividad®. Sin embargo, conviene
tener presente que el propdsito de esta concreta restriccién no es impedir toda clase de
extinciones contractuales, sino inicamente aquellas que sean incompatibles con las ayu-
das publicas concedidas en este concreto escenario de emergencia. Por tanto, es 16gico
suponer que, recibida la ayuda correspondiente, se presumird iuris tantum que hasta 31
de diciembre de 2022 las dificultades que afronta la empresa se deben, precisamente, a
esas circunstancias, y se requerird un esfuerzo probatorio adicional, superior al ordinario,
para desligar la causa de despido invocada de esos sobrecostes en el precio de la energfa.

Por supuesto, cabria plantearse si el incremento de los costes energéticos ha de ser
la Ginica o principal causa que aduce el empleador, o bien puede ser una mis que agudice
las dificultades que ya se venian sufriendo con anterioridad. Esa es una cuestién que a
buen seguro resultard controvertida, y que exigird un andlisis casuistico. No parece razo-
nable que la percepcién de una “ayuda directa” derive automdticamente en la ilicitud de
despidos por causa objetiva si se acredita un perjuicio estructural. Sin lugar a dudas, debe
extrapolarse a estas situaciones la doctrina reciente del TS, a la que luego se aludird, que
en relacién con el Covid admite el despido colectivo durante la pandemia precisamente
porque las dificultades empresariales, aunque mds acuciantes durante la crisis sanitaria,
habian comenzado con anterioridad y no podian solventarse razonablemente con medi-
das de flexibilidad interna.

Cuestién distinta es que esas dificultades sean consecuencia exclusiva de la invasion
de Ucrania, en cuyo caso la limitacién parece operar con toda su intensidad, al menos
mientras su duracién en el tiempo se encuentre acotada en unos términos razonables,
pues dificilmente podria entenderse que en un periodo corto el problema se ha “cronifi-
cado” y justifica medidas definitivas, como si ha sucedido durante la pandemia al haberse

> Vid. Valdeolivas Garcia, Yolanda, El alcance de la prohibicién de despedir como consecuencia de la
guerra en Ucrania: el articulo 44 del Real Decreto-ley 6/2022, Briefs de la AEDTSS, disponible en https://
www.aedtss.com/el-alcance-de-la-prohibicion-de-despedir-como-consecuencia-de-la-guerra-en-ucrania-el-

art-44-del-real-decreto-ley-6-2022/ [consulta: 13-4-2022].
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prolongado mucho mds de lo inicialmente previsto, o como podria ocurrir si el legislador
decidiera extender la aplicacion del art. 44 del RD-L 6/2022 mucho mds alld de lo que
se contemplaba originalmente. En este sentido, el RD-L 11/2022, de 25 de junio, ha
ampliado la duracién de estas limitaciones, que inicialmente se previeron para tres meses
(hasta 30 de junio), pero que se han alargado seis meses mds, hasta final de 2022. A mayor
duracién, mayor probabilidad de “cronificacién” de los problemas empresariales, y, por
consiguiente, de que la causa inicialmente temporal se torne en definitiva y se reactive la
posibilidad de invocar licitamente motivos objetivos para proceder a un despido.

d) El contenido de la restriccion: extension temporal y significado de “causa objetiva de despido”

En su redaccién inicial, el art. 44 del RD-L 6/2022 establecia que el incremento de
costes energéticos no puede “constituir causa objetiva de despido hasta el 30 de junio de
20227, formulacién que de algiin modo justifica esa denominacién de “prohibicién de
despedir”. La expresa acotacién temporal hasta el 30 de junio de 2022 no ha excluido
eventuales extensiones, como sucedi6 con los precedentes durante la pandemia; de he-
cho, como ya se ha sefialado anteriormente, el RD-L 11/2022, de 25 de junio, amplié la
duracién de esta restriccién hasta 31 de diciembre de 2022.

Conviene dejar constancia de que esta prérroga no ha venido acompanada de
disposiciones transitorias, o de precisiones sobre su dmbito de aplicacién. Dicho de otro
modo, es posible interpretar que la restriccién al despido que afecta a las empresas que
solicitaron una ayuda directa antes del 27 de junio de 2022, fecha de entrada en vigor
del RD-L 11/2022, no decae el 30 de junio, como se contemplaba en el momento de
la solicitud/concesién, sino el 31 de diciembre de 2022. Debe tenerse en cuenta que el
RD-L 11/2022 modificé el art. 44 del RD-L 6/2022, y que ese art. 44 se decanta por
una formulacién autorreferencial, pues alude a las ayudas publicas “previstas en el pre-
sente real decreto-ley”, el RD-L 6/2022, sin efectuar ninguna acotacién temporal que
distinga entre las ayudas concedidas antes o después de su modificacién.

Sin embargo, una interpretacién contextual y sistemdtica deberia conducir a otro
resultado, de forma tal que esa ampliacién temporal quede supeditada a la obtencién
de otra ayuda bajo la vigencia del nuevo marco normativo, pues una prérroga impuesta
unilateralmente por el poder publico (una especie de factum principis) suscita dudas de
proporcionalidad, y quizd pudiera invocarse la cliusula rebus sic stantibus, porque, si
bien no media un contrato entre la Administracién que concede la ayuda y la empresa
que la recibe, esta restriccién nace como un compromiso de mantenimiento del empleo
vinculado a la percepcién de una ayuda. Y tampoco deberia subestimarse el alcance de la
libertad de empresa (art. 38 CE), ni de las libertades fundamentales de establecimiento
y prestacion de servicios reconocidas por el Derecho de la UE.

Por su parte, el contenido concreto de la restriccién (el incremento de costes no
podra “constituir causa objetiva de despido”) genera mayores dificultades interpretativas,
algunas coincidentes con las que ya apuntamos en otro lugar para la prohibicién de des-
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pido Covid® aunque es probable que no todas las consideraciones que hacfamos en aquel
momento resulten extrapolables. Recuérdese que esa limitacién pandémica no admitia
que la fuerza mayor o las causas ETOP vinculadas con la Covid se utilizaran como cau-
sas “justificativas de la extincién del contrato de trabajo ni del despido”. Sin embargo, el
primer inciso del art. 44 del RD-L 6/2022 contiene una formulacién no estrictamente
equivalente (el aumento de los costes energéticos “no podrd constituir causa objetiva
de despido”), que unicamente restringe el despido por circunstancias objetivas, ya sea
el individual del art. 52.c) ET, ya sea el colectivo, lo que obligard a los tribunales a un
esfuerzo exegético notable cuando el empresario acuda a otras causas de extincién, con
previsible protagonismo de la doctrina sobre el fraude de ley.

En cualquier caso, entre el 31 de marzo y el 31 de diciembre de 2022 se reduce
el catdlogo de justas causas de extincién, pues las empresas que reciban ayudas directas
para compensar el incremento de costes energéticos no podrdn invocar esta razén para
justificar un despido por fuerza mayor o por causas ETOP. Ello no equivale, por cierto, al
mantenimiento del empleo en los mismos niveles, ni impide que los contratos se extin-
gan licitamente, siempre que se acredite otra causa distinta, como la dimisién, el despido
disciplinario, la jubilacién o la incapacidad permanente —del empresario o del trabaja-
dor—, y ni siquiera estdn vedados los despidos por causas objetivas cuando se pruebe una
causa diferente a la del incremento de los costes energéticos, como puede ser la ineptitud
o la falta de adaptacién a las modificaciones introducidas por la empresa’.

De este modo, la restriccién para empresas que obtengan ayudas directas por el in-
cremento de costes energéticos se circunscribe a los despidos por causas objetivas, y no se
opone a la decisién extintiva del trabajador ante un traslado o modificacién sustancial, ni a
la extincién de contratos temporales por expiracién del tiempo convenido (o a la decisién
de no prorrogar alli donde se admita), aunque pudieran conectar con los sobrecostes ener-
géticos. Esas extinciones podian cuestionarse en el contexto de la prohibicién de despedir
Covid, por su mayor amplitud, pero dificilmente serdn ilicitas en este nuevo escenario.

Ahora bien, muchas causas extintivas generan dudas por el alto potencial frau-
dulento, como el mutuo acuerdo y las causas consignadas vilidamente en el contrato,
el desistimiento empresarial durante el periodo de prueba (no en la relacién laboral
especial de empleados de hogar, porque ese particular empleador no disfruta de “ayudas
directas”), o el despido disciplinario que se califique como improcedente. A la postre, la
modalidad de despido, o de extincién del contrato, es elegida por el empleador en aten-
cién a la causa que invoca, de modo que, por ejemplo, cabria eludir esta restriccién tra-
mitando un despido disciplinario por incumplimientos del trabajador. El art. 44 RD-L
6/2022 no se activa automdticamente en esas situaciones, que exigirdn pronunciamiento
judicial, pero en un procedimiento donde la prueba puede resultar compleja para el tra-

®Vid. Menéndez Sebastidn, Paz, y Rodriguez Cardo, Ivdn, Limites al despido por Covid: alcance y signi-
ficado de la “prohibicién de despedir” y la cliusula de salvaguarda, R7SS (CEF), n°® 454, 2021, pp. 17-55.

7 Respecto de la prohibicién de despedir Covid, con argumentos extrapolables a esta nueva situacién, vid.
SSTS]J de Castilla y Le6n (Valladolid), de 21 de mayo 2021(R°.676/2021), del Pais Vasco, de 23 de febrero
de 2021 (Re. 161/2021) y de Asturias, de 26 de enero de 2021 (R°. 1945/2020).
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bajador, y en el que no es claro si han de modificarse —invertirse— las reglas tradicionales
de distribucién de la carga de la prueba. Ese es un camino que debe transitarse, como ya
ha advertido el TS en relacién con la normativa Covid®, tanto por el hecho de que el em-
presario estd en mejor posicién para proporcionar las evidencias correspondientes, como
que en este contexto excepcional las causas de extincién del contrato deben interpretarse
a la luz de las disposiciones coyunturales y de emergencia. La regla general ha de ser la
continuidad de los contratos, mientras que la excepcién es la extincién, pero habria sido
razonable que el art. 44 RD-L 6/2022 hubiera incorporado una referencia a la extincién
del contrato, en general, y no sélo al despido por causas objetivas, de forma andloga a la
prohibicién de despedir Covid. El tenor literal de la norma es ahora mds restrictivo, y
ello podria perjudicar su efectividad, aunque es imposible predecir la respuesta judicial.

Quizd incluso habria resultado mds operativo incorporar una regla similar a la
prevista para la cldusula de salvaguarda Covid en la DA 62 RD-L 8/2020, y que, con ca-
rdcter mds estructural, ha pasado a la DA 442.10 LGSS. En concreto, “no se considerard
incumplido este compromiso cuando el contrato de trabajo se extinga por despido dis-
ciplinario declarado como procedente, dimisién, muerte, jubilacién o incapacidad per-
manente total, absoluta o gran invalidez de la persona trabajadora. Tampoco se considera
incumplido por el fin del llamamiento de las personas con contrato fijo-discontinuo,
cuando este no suponga un despido sino una interrupcién del mismo”. De esa forma
se clarificaria qué extinciones contractuales son licitas y cudles no durante este contexto
de emergencia, pero en defecto de regla expresa en el art. 44 RD-L 6/2022, no parece
pertinente acudir a la analogfa y tomar como referencia la DA 442 LGSS para analizar la
licitud de las extinciones contractuales motivadas por el incremento de costes energéticos
en empresas que perciban ayudas ptblicas directas, pues la formulacién de la cldusula de
salvaguarda es de mayor amplitud y no sélo restringe el despido.

En cualquier caso, y al igual que sucedié con la pandemia, muchos de los proble-
mas empresariales se iniciardn por los sobrecostes provocados por la guerra en Ucrania,
asi que la propia causa requerird un minucioso examen, porque la relacién de causali-
dad entre el aumento de costes energéticos y las dificultades empresariales podria no
ser patente, sino mds bien indirecta. De la mayor o menor extensién de esa relacién de
causalidad dependera la efectividad de esta limitacién a las facultades empresariales. Por
supuesto, la falta de mecanismos de determinacién aprioristica de la causa puede habili-
tar vias de huida del art. 44 RD-L 6/2022. A la postre, salvo en el caso del despido por
fuerza mayor, por el papel de la Autoridad Laboral, los despidos por causas objetivas se
articulan y desenvuelven a nivel de empresa. Aun cuando las causas del despido colectivo
pueden revisarse en un proceso de impugnacién individual incluso mediando acuerdo
durante el periodo de consultas (STC 140/2021, de 12 de julio), esas actuaciones a pos-
teriori generan excesiva incertidumbre, y la respuesta final se demorard durante afos ante
un problema aparentemente coyuntural y de duracién acotada en el tiempo.

8Vid. SSTS de 22 de febrero y 20 de abril de 2022 (Re. 232/2021 y 241/2021).
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¢) Consecuencias del incumplimiento

Atendiendo a la literalidad, el incumplimiento de esta limitacién conlleva el “reintegro
de la ayuda recibida”, consecuencia que recuerda a lo previsto en la DA 62 RD-L 8/2020
en relacién con el compromiso de mantenimiento del empleo vinculado al ERTE Co-
vid, aunque en tal caso el objeto de la devolucién/reintegro eran las cotizaciones que la
empresa no habia abonado gracias a la reduccién disfrutada. Nétese que el primer inciso
del art. 44 RD-L 6/2022 alude Ginicamente a la ayuda recibida, sin incremento alguno,
mientras que en el contexto de la pandemia la devolucién debia contener intereses y re-
cargo, lo que sin duda motivard pronunciamientos judiciales por la eventual aplicacién
de la normativa recaudatoria.

Como se aprecia, el legislador se ha decantado por una configuracién similar a
la de la cldusula de salvaguarda Covid, y no por la responsabilidad mds limitada de los
nuevos ERTE estructurales (DA 442 LGSS). En el contexto de la pandemia el incumpli-
miento de la cliusula de salvaguarda obligaba a “reintegrar la totalidad del importe de las
cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas”, mientras que el incumplimiento del
compromiso vinculado a los nuevos ERTE de los arts. 47 y 47 bis ET tinicamente obliga
a devolver las cantidades correspondientes “en relacién a la persona trabajadora respecto
de la cual se haya incumplido este requisito”. El art. 44 RD-L 6/2022 exige, en caso de
incumplimiento de esta limitacién del despido hasta 31 de diciembre de 2022, “el rein-
tegro de la ayuda recibida”, de la totalidad por tanto, con independencia del ndmero de
trabajadores despedidos y del tiempo que reste para que esa restriccién decaiga, conse-
cuencia, habida cuenta del importe de las ayudas (hasta 400.000 euros por empresa, a
tenor de los arts. 25.5 y 27.4), que cabe calificar como poco proporcional, pues sufre la
misma penalizacién el empresario que despida numerosos trabajadores en abril de 2022,
que aquel que despida a un solo trabajador en la fecha de término, mientras que no sufre
penalizacién alguna el que simplemente espere hasta el dia siguiente del vencimiento del
plazo (y en apariencia es econémicamente mds rentable aguardar hasta ese momento,
inclusive aunque el despido se califique como improcedente, pues dificilmente la indem-
nizacién por despido superard a la ayuda percibida).

Por cierto, en este dmbito de las responsabilidades publicas parece que el incum-
plimiento de esta “prohibicién” no generard sanciones administrativas, pues este supues-
to no encaja entre las infracciones de la LISOS referidas a la obtencién de ayudas o
subvenciones publicas, que se vinculan a otra clase de incumplimientos, en particular
los que afecten a obligaciones impuestas por la normativa de formacién profesional o de
fomento del empleo (arts. 14.4, 15.6, 16.1 y 17.3). Esta responsabilidad administrativa
habria requerido una previsién expresa en el RD-L 6/2022.

Al margen de estas consecuencias en el dmbito publico, cabe también plantearse
cudl habria de ser la calificacién de la extincién del contrato ante el incumplimiento de la
limitacién legal. Con caricter general, las medidas de fomento del empleo, y el manteni-
miento de puestos de trabajo es una faceta o variante de dichas medidas, han exigido tradi-
cionalmente que el empleador que se beneficiaba de ellas no extinguiera contratos durante
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un determinado periodo, contrapartida razonable, pues es el empleador el que solicita
voluntariamente el soporte publico y, légicamente, la sociedad debe recibir algtn tipo de
beneficio o ventaja de esas operaciones de sustento a la iniciativa privada. El incumpli-
miento de esos compromisos ha dado lugar a responsabilidades en el dmbito publico, pero
no ha mediatizado la calificacién juridica de la extincién del contrato, que se ha movido
bajo los pardmetros ordinarios de la legislacién laboral. Por decirlo de otra manera, el in-
cumplimiento de las obligaciones asumidas por el empleador con la Administracién que
subvencionaba o colaboraba en la contratacién se sustanciaba integramente en el terreno
de lo publico, y el trabajador afectado no se veia beneficiado por una mayor indemniza-
cién ni disfrutaba de la readmisién obligatoria, pues en ese contexto estrictamente privado
la decisién extintiva no llevaba aparejada un reproche juridico mayor para el empleador.
La extincién del contrato de trabajo en tales circunstancias, por tanto, merecia la califica-
cién de procedencia, improcedencia o nulidad conforme a las reglas ordinarias.

La situacidén result6 parcialmente diferente durante la pandemia Covid, aunque es
menester distinguir entre las dos limitaciones que entonces se adoptaron. Por un lado, el
incumplimiento de la cldusula de salvaguarda no parecia afectar a la calificacién de la ex-
tincién del contrato, que podia producirse por multiples causas. La Administracién llegé
a considerar como incumplido el compromiso, por ejemplo, por la extincién contractual
derivada de la jubilacién del empresario individual, lo que suponia el reintegro de las
cotizaciones correspondientes, pero dificilmente cabe defender ni la improcedencia ni la
nulidad de las extinciones de contratos.

En cambio, la prohibicién de despido Covid si contemplaba una consecuencia
especificamente laboral, pues la pandemia no podia actuar como causa justificativa “de
la extincién del contrato de trabajo ni del despido” (art. 2 RD-L 9/2020). En un siste-
ma de despido causal la ausencia de una razén vilida para la extincién aboca al despido
ilicito, con dos posibles calificaciones: improcedencia y nulidad. Esa disyuntiva atin no
estd resuelta en los despidos por causa Covid, porque la doctrina de suplicacién es con-
tradictoria y el TS, cuando ha tenido ocasién de pronunciarse, ha declarado la nulidad
por vulneracién de la garantia de indemnidad, sin entrar a valorar las consecuencias del
incumplimiento de la prohibicién’. En principio, la respuesta que en su momento se
ofrezca para las extinciones por causa Covid deberia extrapolarse a los despidos deriva-
dos del incremento de los costes energéticos producto de la invasién de Ucrania, porque
juridicamente la cuestién de fondo es la misma.

Conforme a las pautas generales, esa decisién extintiva no admitida por la norma
habria de calificarse como improcedente, que es la consecuencia natural de un despido
sin causa licita. Obviamente, cabria incorporar una precisién legal especifica calificando
como nulos los despidos que vulneren esta limitacién, pues la nulidad no siempre deriva
en nuestro ordenamiento de la transgresién de un derecho fundamental. En los despidos
por causa objetiva, como se sabe, los defectos de forma o la escasa diligencia empresarial
durante el periodo de consultas han conducido a la nulidad. En cambio, el legislador no

?Vid. STS de 22 de febrero de 2022 (Re. 232/2021).
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ha considerado oportuno extender explicitamente esas consecuencias ni a los despidos
por causa Covid, ni a los derivados de la invasién de Ucrania. Ademds, la jurisprudencia
ha clarificado que las causas de nulidad del despido son aquellas previstas legalmente, y
no el fraude de ley o el abuso de derecho'®. No obstante, se aprecia un creciente interés
académico y judicial en revivir la institucién del despido radicalmente nulo por fraude
de ley, que de algin modo hace depender la calificacién de una valoracién ética o moral
de la decisién empresarial, de cémo de reprobable se considere el incumplimiento, y por
ello se defenderd, sin duda, la nulidad del despido por causas objetivas que incumpla la
limitacién del art. 44 RD-L 6/2022", aunque desde una perspectiva estrictamente téc-
nica la calificacién mds pertinente es la improcedencia.

Légicamente, menores dudas deberfan plantearse cuando la extincién sea produc-
to del cierre definitivo de la empresa, supuesto en el que deben seguirse los tramites del
despido colectivo si el nimero de afectados excede de cinco (art. 51 ET), pero en el que
no existe identidad de razén con un despido colectivo, sino que se trata de una causa de
extincién diferente [art. 49.1.g) ET] con reglas de procedimiento mds complejas que las
ordinarias del art. 49. La extincién de la personalidad juridica de la empresa con cesacién
de actividad ha de suponer naturalmente la extincién de los contratos de trabajo. Las
limitaciones al despido objetivo durante la pandemia o en este contexto de la invasién
de Ucrania presuponen que la empresa continuard operando hacia el futuro, y no pue-
den impedir ni el cierre de la empresa, que es decisién del empleador, ni la consecuente
extincién de contratos de trabajo. La decisidn, si bien se mira, no es la de despedir a los
trabajadores, sino la de finalizar la actividad'~.

En suma, esta primera restriccion del art. 44 RD-L 6/2022 supone que antes y
después del 31 de diciembre de 2022 (o de otra fecha futura si vuelve a extenderse esa
limitacién) el empleador podrd invocar causas objetivas para la extincién de contratos
si no ha disfrutado de las ayudas directas previstas en esa norma, y sélo verd limitadas
sus opciones hasta 31 de diciembre de 2022 si, habiendo recibido la ayuda, extingue
contratos por causa del aumento de costes energéticos. Mds alld de esa fecha el precep-
to no es operativo, sin perjuicio de que pudiera apreciarse en algiin supuesto concreto
fraude de ley o abuso de derecho, aunque mds bien parece que las consecuencias en
tal situacién deberfan reconducirse a la devolucién del dinero publico percibido y a
la imputacién de las responsabilidades administrativas y/o penales que procedan, sin
impacto en la calificacién de la extincién contractual producida una vez expirada la
vigencia de esa limitacién.

""Vid. STS de 5 de mayo de 2015 (Re. 2659/2013).

"' Vid. Baylos Grau, Antonio, Las “medidas laborales” del RDL 6/2022. Continuidad de las reglas so-
bre el veto a los despidos de la legislacién de excepcion, Briefs de la AEDTSS, disponible en https://www.
aedtss.com/las-medidas-laborales-del-rdl-6-2022-continuidad-de-las-reglas-sobre-el-veto-a-los-despidos-de-
la-legislacion-de-excepcion/[consulta: 13-4-2022].

2 En el contexto de la pandemia Covid, vid. SSTS] de Madrid, de 28 de octubre 2020 (Re. 450/2020),
de la Comunidad Valenciana, de 1 de diciembre de 2021 (Re°. 24/2020) y del Pais Vasco, de 5 de julio de
2021 (Re. 1128/2021).
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3. Alcance, contenido y efectos de la “prohibicién de despedir” tras un ERTE por
causas relacionadas con la invasién de Ucrania

El segundo inciso del art. 44 del RD-L 6/2022 dispone que “las empresas que se acojan
a las medidas de reduccién de jornada o suspensién de contratos reguladas en el articulo
47 del Estatuto de los Trabajadores por causas relacionadas con la invasién de Ucrania y
que se beneficien de apoyo puiblico no podran utilizar estas causas para realizar despidos”.
Pese a la ausencia de nitida separacién formal —no se numeran en apartados distintos—,
este segundo inciso del art. 44 establece una restriccién a las facultades empresariales
con un contenido y alcance propios, cuya correcta configuracién requiere despejar varias
incégnitas. En primer lugar, la modalidad de ERTE que activa la limitacién. En segun-
do lugar, qué debe entenderse por “causas relacionadas con la invasién de Ucrania”. En
tercer lugar, el concepto y alcance de “apoyo publico”. En cuarto lugar, la duracién. En
quinto lugar, el dmbito subjetivo de aplicacién. En sexto lugar, las modalidades de extin-
cién que resultan temporalmente deshabilitadas. Y en séptimo lugar, las consecuencias
del incumplimiento.

a) Rasgos particulares y diferenciacion de la prohibicion de despedir por la obtencion de ayu-
das directas

Como se vio, el primer inciso del art. 44 del RD-L 6/2022 se dirige exclusivamente a
las empresas que disfruten de “ayudas directas”. En cambio, el segundo limita su 4mbito
de aplicacién a aquellas empresas que hayan solicitado previamente un ERTE por razo-
nes vinculadas con la situacién en Ucrania. A primera vista, podria parecer que en este
contexto derivado del conflicto en Ucrania se han trasplantado las medidas adoptadas
con éxito durante la pandemia Covid, de modo que el primer inciso se inspiraria en la
prohibicién de despedir por causa Covid y el segundo en la cliusula de salvaguarda. Sin
embargo, no cabe efectuar ese paralelismo. Ni la primera limitacién de ese art. 44 recoge
una restriccién equiparable a la prohibicién de despedir Covid, ni el segundo inciso in-
corpora una cldusula de salvaguarda.

Bien mirado, el art. 44 del RD-L 6/2022 no reduce per se el abanico de opcio-
nes legales a disposicién del empresario en dificultades. La empresa que acredite fuerza
mayor o causas ETOP podrd adoptar las medidas que la legislacién laboral contempla,
inclusive el despido, en el bien entendido de que se cumplen las condiciones pertinentes,
y en particular la conexién de funcionalidad. Las medidas de flexibilidad interna no son
ya la Ginica opcién, porque no se ha creado un ordenamiento paralelo, o una burbuja
normativa, equiparable a la pandémica.

El empleador sélo verd reducidas sus opciones, en primer lugar, si decide solicitar,
y le es concedida, una ayuda directa, escenario ya analizado. Por su parte, el segundo
inciso entrard en juego cuando el empleador se haya acogido a un ERTE, con indepen-
dencia de que resulte o no beneficiario de una ayuda directa. Dicho de otro de modo,
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mientras las medidas de flexibilidad interna durante la Covid se convertian pricticamen-
te en una imposicién legal, y con ello la prohibicién de despedir, los ERTE y la cldusula
de salvaguarda eran tres eslabones de un mismo engranaje (la prohibicién conducia a los
ERTE y estos a la obligacién de mantenimiento del empleo), la opcién legal durante este
conflicto bélico es mucho menos intrusiva, pues sélo se limitan las facultades empresa-
riales cuando es el propio empleador el que recurre voluntariamente a la Administracién
solicitando apoyo econémico, por una u otra via.

Ahora bien, es factible no solicitar ese apoyo y adoptar otras medidas, a diferencia
de la situacién durante la pandemia, donde no acudir al ERTE podia desembocar en la
cesacién de actividad temporal —sin un resorte legal para evitar el pago de salarios—, con
clara amenaza para la supervivencia de la propia empresa. Por consiguiente, esta segunda
limitacién introducida en el art. 44 RD-L 6/2022 cuenta con perfiles propios, y es no-
vedosa, aunque, por las consecuencias y responsabilidades que de ella derivan, recuerda
mis a la “prohibicién de despedir” que a la cldusula de salvaguarda.

b) El ERTE ordinario como presupuesto de activacion

Significativamente, el legislador ha preferido no regular un ERTE disenado para esta
situacién —"bélico”, “ucraniano” o “energético’—, a diferencia de lo ocurrido durante
la pandemia, porque entiende que la reciente reforma laboral proporciona un marco
adecuado. Como se sabe, el ET contempla ahora dos clases de ERTE, el ordinario o
estructural del art. 47 y los extraordinarios o coyunturales para atender crisis sistémicas
o sectoriales del art. 47 bis, que requieren activacién especifica. Mientras esa activacién
no se produzca, o en los dmbitos en los que no esté activado, ese Mecanismo RED —y
el ERTE RED- permanece durmiente o en stand-by. Hasta el momento, esa activacién
Gnicamente ha tenido lugar para el sector de las agencias de viaje y operadores turisticos
—modalidad sectorial, por tanto—, con una duracién de 1 de abril a 31 de diciembre de
2022 (Orden PCM/250/2022, de 31 de marzo). El legislador ha renunciado a activar
el Mecanismo RED para atender las consecuencias provocadas por la invasién rusa de
Ucrania, quizd porque ese Mecanismo se sustenta en un Fondo especifico, de muy re-
ciente creacién (DA 52 RD-L 4/2022, de 15 de marzo), y que todavia no cuenta con los
recursos econémicos suficientes para afrontar una situacién que demandard un notable
esfuerzo publico.

En ese contexto, el art. 44 RD-L 6/2022 remite al art. 47 ET, y no al art. 47 bis, lo
que supone que el impacto en las empresas de las consecuencias de la invasién de Ucra-
nia debe articularse a través de la fuerza mayor o, de forma mds apropiada, de una causa
ETOP. La concreta causa, por cierto, es determinante, pues de ella dependerd la mayor o
menor generosidad de las reducciones en la cotizacidn, pero la causa no es un elemento
con trascendencia para la operatividad de esta restriccién al despido, que se condiciona,
exclusivamente, a que la empresa haya acudido a un ERTE del art. 47 ET (con apoyo
publico) por motivos relacionados con la invasién de Ucrania. Ello entronca con el se-
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gundo de los interrogantes antes planteados, pues no cualquier ERTE lleva aparejada la
restriccion de los despidos por causa objetiva, sino tinicamente los motivados por la crisis
econdmica y de suministros que ha provocado esa disputa.

¢) Las consecuencias de la invasion de Ucrania como fundamento de la limitacion

La expresiéon por la que se ha decantado el legislador —”causas relacionadas con la in-
vasién de Ucrania™ adolece de una elevada dosis de generalidad y encierra dificultades
interpretativas a las que en este momento no cabe responder con certeza. En verdad,
presenta claras reminiscencias con el contexto Covid, pues el art. 23 del RD-L 8/2020
utilizaba una expresién similar, causas “relacionadas con el Covid-19”, para delimitar
el alcance de los ERTE Covid, y si bien en aquel periodo inicial (marzo de 2020) era
evidente que las dificultades empresariales derivaban de la pandemia, y en particular del
confinamiento, con el tiempo las interpretaciones resultaron mas complejas, pues la pan-
demia influfa decisivamente en la situacién econémica, pero no siempre las dificultades
empresariales eran consecuencia directa del Covid. Es probable que el escenario se repita,
y ello obligard a precisar cémo se determina la relacién de causalidad entre el problema
empresarial y el conflicto bélico, pues a medida que transcurra el tiempo esa causalidad
serd menos directa y evidente.

Como se indicaba en el epigrafe anterior, no existen mecanismos que permitan
efectuar esa delimitacién  priori, y ante causas ETOP serd el empleador, principalmen-
te, el que dé forma a la causa, por lo que, sin perjuicio de su revisién judicial posterior,
si la causa se presenta de tal manera que no se vincule con la invasién de Ucrania y
ese ERTE no se impugna, podrian encontrarse obstdculos procesales para que el juez
aplicase la limitacién contenida en este segundo inciso del art. 44 RD-L 6/2022 en un
posterior despido por causas objetivas, pues ello obligaria a valorar la causa en la que se
fund6é un ERTE que formalmente no se conect6 con la invasién de Ucrania. En cual-
quier caso, parece pertinente acudir a la doctrina jurisprudencial elaborada en relacién
con la prohibicién de despedir Covid, que ha declarado inaplicable esa limitacién cuan-
do las dificultades empresariales comenzaron con anterioridad a la pandemia y devienen
estructurales'?; ese criterio es operativo también en esta nueva situacion si la invasién de
Ucrania agudiza el problema empresarial, pero no es propiamente la causa, ni tampoco
provoca una dificultad de cardcter coyuntural.

Por otro lado, cabe plantearse si esa causalidad puede ser apreciada en todos los
sectores de actividad, y respecto de cualquier empresa, o solamente en aquellos sectores
mencionados en el RD-L 6/2022, o en los que en el futuro se identifiquen como prin-
cipales damnificados. Es decir, cabria adoptar una interpretacién mds restrictiva, en la
que esas causas relacionadas con la invasién de Ucrania conecten directamente con el
incremento de costes energéticos, o una interpretacién mds amplia, que ofrezca mayor

P Vid. SSTS de 18 de febrero y 16 de marzo de 2022 (Re. 229/2021 y 265/2021).
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margen de maniobra. Es probable que haya de apostarse por una interpretacién amplia,
porque el segundo inciso del art. 44, precisamente, evita vincular los ERTE a los costes
energéticos al preferir otra formulacién, y porque no todas las dificultades empresariales
derivardn del incremento de los precios de la energia. A modo de ejemplo, las medidas,
de corte més bien punitivo, contra intereses econdmicos y financieros del Estado ruso o
de personas muy significadas de esa nacionalidad, provocardn la ruptura de contratos o
la paralizacién de inversiones, con consecuencias para el empleo, y dificilmente podrd ar-
giiirse que esa no es una causa “relacionada con la invasién de Ucrania”. Y un argumento
similar podria utilizarse para las extinciones contractuales que, derivadas de la finaliza-
cién o resolucién por parte de una empresa principal de acuerdos de subcontratacién o
colaboracién debido a esas circunstancias, tengan lugar en las empresas subcontratistas/
colaboradoras ante la falta sobrevenida de actividad, pues aunque el origen pueda deber-
se a la invasién de Ucrania, la causa inmediata es la pérdida de actividad por la finaliza-
cién o no renovacién de los pertinentes acuerdos mercantiles.

Cierto es que la extensién de la relacién de causalidad que derive en una suerte de
equivalencia de las condiciones, o causalidad infinita, permitiria encajar en esa expresién
practicamente cualquier problema empresarial, pues el incremento de costes energéticos
y de materias primas y los problemas de distribucién y reparto de mercancias dan lugar a
una subida general de precios, y de la inflacién, sin un aumento equivalente de los sala-
rios, lo que repercutird en el consumo. En tltimo término, ese escenario generard dificul-
tades empresariales en todos los dmbitos productivos, pero no todas ellas deberian encajar
en este art. 44 RD-L 6/2022 por mds que su origen se encuentre en el conflicto bélico.

La ligitiosidad resultard inevitable, porque la mayor parte de los ERTE derivardn
de causas ETODP, y por tanto no requerirdn una intervencién decisiva de la Adminis-
tracién como sucede en los supuestos de fuerza mayor, en los que la Autoridad Laboral
podria delimitar la causa y su relacién con la situacién de Ucrania. Quizd el informe de la
Inspeccién de Trabajo pudiera jugar un papel relevante, asi como la documentacién que
el empleador ha de proporcionar a los representantes durante el periodo de consultas.
No obstante, en el despido objetivo los controles publicos y las exigencias procedimen-
tales resultan sustancialmente menores.

d) El “apoyo piiblico” durante el ERTE como segundo presupuesto de activacion

La restriccién de las facultades empresariales no sélo se vincula a que el ERTE esté basa-
do en causas relacionadas con la invasién de Ucrania, sino también a que el empresario se
haya beneficiado de “apoyo publico”, expresion de contornos equivocos y con un signifi-
cado mds complejo de precisar que el de “ayudas directas”. En verdad, dentro del contex-
to del RD-L 6/2022 esa expresién de “apoyo publico” parece muy ligada a la de “ayudas
directas”, pues tales “ayudas directas” se financian a través de créditos que se enmarcan
en programas de “apoyo publico”, como se deduce de los arts. 4, 19 o 20. La diferente
formulacién se justifica porque esos programas de “apoyo publico” no sélo sufragan
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ayudas directas, sino otras medidas econdmicas y financieras, como bonificaciones en
carburantes o combustibles, anticipos a cuenta o reducciones en la factura eléctrica.

A partir de esa interpretacién, cabria incluso defender que las medidas contem-
pladas en el RD-L 6/2022 cuentan con una regulacién completa y acabada que permite
dar respuesta a la mayor parte de interrogantes, pues, en suma, los ERTE vinculados con
la invasién de Ucrania y que activarian la prohibicién de despedir por causas objetivas
serfan Gnicamente aquellos que afectasen a empresas que se hayan beneficiado de las
medidas de apoyo —en forma de ayudas directas o de cualquier otro tipo— contempladas
en esa norma. El dmbito de aplicacién quedaria, asi pues, perfectamente delimitado y
circunscrito a esa norma.

Sin embargo, ese segundo inciso del art. 44 alude Gnicamente a “apoyo publi-
co”, y no, por ejemplo, a las medidas de apoyo puablico “previstas en el presente real
decreto-ley”, que es, precisamente, la férmula contenida en la primera fase de ese mismo
precepto. Esa diferencia da pie a defender que esa expresién “apoyo publico” debe tam-
bién comprender otras medidas de asistencia econémica que, en el marco de los ERTE,
claramente remiten a las reducciones en las cuotas (DA 442 LGSS). Mis alld de que el
empleador que se acoja al ERTE pueda renunciar a ellas, parece dificil defender que estas
bonificaciones no encajan en el concepto de apoyo publico del art. 44 del RD-L 6/2022,
y, con ello, el dmbito de aplicacién de esta limitacién al despido ya no podria circunscri-
birse a las empresas que hayan recibido las ayudas o ventajas econémicas previstas en esa
norma, sino a cualesquiera empresas que se acojan a un ERTE y o bien hayan disfrutado
de tales ventajas econdmicas, o bien de beneficios de cotizacién (o de cualesquiera otros
incentivos, incluso los vinculados a los procesos formativos de trabajadores durante el
expediente temporal). La primera de las interpretaciones, que constrifie la aplicacién
del art. 44 del RD-L 6/2022 a los estrictos contornos de esa norma, proporciona mayor
seguridad juridica, pero limita la efectividad en la proteccién de los trabajadores, mien-
tras que la segunda extiende notablemente las restricciones al despido a costa de generar
mayor incertidumbre.

¢) Dimension temporal

A diferencia de lo previsto en el primer inciso del art. 44 —que impide a la empresa
acudir al despido por causas objetivas desde el reconocimiento de la ayuda directa hasta
el 31 de diciembre de 2022—, el segundo no ofrece ninguna precisién sobre su vigencia
y operatividad, ni inicial, ni final. Por consiguiente, es posible defender que los ERTE
anteriores a la entrada en vigor del RD-L 6/2022 que puedan estar relacionados con la
invasién de Ucrania se ven afectados sobrevenidamente por esta limitacién (en el bien
entendido de que seguian vigentes a 31 de marzo de 2022), aunque seguramente esa sea
una interpretacién excesiva, porque el precepto se refiere a las empresas “que se acojan”,

expresién en la que no parecen encajar las empresas que “ya se habian acogido” a un
ERTE con anterioridad.
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En esa clave de futuro, la norma tampoco establece un limite temporal para la
operatividad de esas causas relacionadas con la invasién de Ucrania. Es probable que
en un principio el art. 44 del RD-L 6/2022 alcance a numerosas empresas, pues, en el
marco de los sectores identificados por esa norma, muchas habran solicitado las ayudas
directas, o habrdn iniciado un ERTE bonificado (medidas compatibles, por cierto). En
el caso del ERTE por causas relacionadas con la guerra de Ucrania, la limitacién al des-
pido no se activa exclusivamente durante la vigencia del ERTE, sino que estd concebida
para irradiar efectos mds alld de su expiracién, pero sin una fecha final, de modo que la
empresa que haya disfrutado de un ERTE con apoyo publico no podria, en apariencia,
acudir al despido por causas objetivas derivadas de la invasién de Ucrania, al menos
mientras el RD-L 6/2022 siga en vigor.

Por supuesto, el empresario cuenta con todas sus facultades intactas si acredita
motivos diferentes, pero de lo contrario el ERTE por causas relacionadas con la inva-
sién de Ucrania impedirfa un despido objetivo sine die por esas circunstancias, toda
vez que, en este momento (junio de 2022) no es posible conocer ni predecir cudnto
durardn los efectos de esta situacién, por lo que esta restriccién podria continuar ope-
rativa durante mucho tiempo. Esa es una consecuencia particularmente gravosa si no
se introducen las necesarias cautelas y reglas de proporcionalidad, pues abocaria a un
escenario confuso, juridicamente cuestionable por el sacrificio indefinido de la liber-
tad de empresa, y de consecuencias econdémicas impredecibles, con grave riesgo para
la viabilidad de muchas empresas y, a la postre, del empleo, como ya se ha puesto de
manifiesto tras la pandemia'®.

Una restriccidn al despido de esta indole Gnicamente se justifica en tanto que la
causa que acredita la empresa siga contando con cardcter temporal, y no cuando obje-
tivamente se ha convertido en estructural. Esa es la interpretacién que ha prevalecido
en relacién con las crisis empresariales durante la pandemia, y la que también debe
imponerse en este nuevo escenario, de forma tal que si la empresa pasa por dificultades,
aun relacionadas en su inicio con la invasién de Ucrania, recuperaria integramente sus
facultades organizativas y directivas si tales problemas se consolidan o cronifican, devi-
niendo en estructurales. En lineas generales, la jurisprudencia mds reciente valora si las
dificultades inicialmente temporales se han convertido en estructurales, por su excesiva
duracién y por la agravacién que hace inviable la continuidad del proyecto empresarial,
lo que desactivaria la prohibicién coyuntural de despedir y reactivaria las facultades ex-
tintivas', en una doctrina plenamente aplicable a este nuevo escenario, sin perjuicio de
que sean necesarias las pertinentes adaptaciones en relacién con la delimitacién concreta
de las causas o con sus efectos sobre el procedimiento del despido colectivo (cémputo
del umbral numérico, afectacién a uno o varios centros de trabajo o al conjunto de la

4Vid. Molina Navarrete, Cristébal, Del (dulce) suefio de los ERTEs al (abrupto) despertar del concurso,
RTSS (CEF), n° 455, 2021, pp. 167 y ss.

5Vid. SSTS de 16 de diciembre de 2021 (Re. 210/2021), de 15 de diciembre de 2021 (Re. 196/2021),
16 de diciembre de 2021 (Re. 210/2021) y de 18 de febrero de 2022 (Re. 229/2021).

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 51-75 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7062
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 70


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7062
http://www.uc3m.es/labos

P. MENENDEZ - I. A. RODRIGUEZ Las “prohibiciones” de despido por la invasion de ucrania: fines, funciones...

empresa, etc.). Sobre ello abundamos en otro lugar en relacién con el contexto Covid,
consideraciones que mutatis mutandis resultan plenamente extrapolables aqui'®.

Ahora bien, cabria poner en cuestién que este segundo inciso del art. 44 introduz-
ca una novedad cualitativamente relevante, pues, en tltimo término, esta jurisprudencia
que se acaba de mencionar se construfa sobre el presupuesto de que adoptado un ERTE
la misma causa no justifica un despido colectivo. Es decir, es un criterio jurisprudencial
que crea una excepcién cuando la causa que motivé el ERTE ha devenido estructural.
Desde esa perspectiva, el segundo inciso del art. 44 del RD-L 6/2022 podria incluso
considerarse superfluo, pues si la causa que derivé en el ERTE sigue manteniendo ca-
rdcter coyuntural, no se admitirfa el despido colectivo, convirtiendo en redundante ese
segundo inciso del art. 44.

Quiz4 cabria dotarlo de un significado distinto conectando las dos limitaciones de
ese art. 44, de forma tal que la primera prohibicién de despedir pretende dirigir a la em-
presa afectada a un ERTE, y por ello estas causas relacionadas con la invasién de Ucrania
contarfan con operatividad para justificar el ERTE hasta 31 de diciembre de 2022. El
RD-L 6/2022 daria lugar a una burbuja normativa que tendria sentido en si misma y no
requerirfa articulacién con normas estructurales. Incluso cabria pensar que esa es la vo-
luntas legis (aunque habria que dilucidar si esa fecha se refiere a la solicitud/adopcién del
ERTE o a la finalizacién de sus efectos), pero desde luego no es esa la conclusién que se
extrae del tenor literal del art. 44, que formalmente contempla dos reglas distintas y no
interconectadas, cada una con su particular fisonomia y problemas interpretativos. En
funcién de la duracién del conflicto, del impacto —desconocido— de sus consecuencias y
de la interpretacién de la expresién “causas relacionadas con la invasién de Ucrania” no
seria descartable que la posibilidad de acogerse a un ERTE de esta indole pudiera estar
abierta durante muchos meses (o afios), aunque en ese escenario la probabilidad de nue-
vas intervenciones normativas que alteren el marco legal es muy alta.

P Ambito subjetivo: espectro de trabajadores amparados por la restriccion

Como se dijo, la limitacién contemplada en el segundo inciso del art. 44 RD-L 6/2022,
pese a vincularse a un ERTE, no puede ser equiparada con la cldusula de salvaguarda
que nacié para los ERTE Covid y ahora, con caricter general, se recoge en el art. 47.7.¢)
ET. Recuérdese que la cldusula de salvaguarda es nominal, protege por tanto a los tra-
bajadores “afectados” al ERTE durante los seis meses siguientes a su finalizacién, cuyo
contrato no se puede extinguir salvo por causas tasadas (DA 44.10 LGSS), mientras que
el art. 44 RD-L 6/2022, en este segundo inciso, no ampara exclusivamente a los traba-
jadores afectados por el ERTE, sino a cualesquiera trabajadores de la empresa (incluso
contratados posteriormente). Se trata, por consiguiente, de una limitacién m4s cercana a

'°Vid. Menéndez Sebastidn, Paz, Las facultades extintivas del empresario en la era Covid, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2021, pp. 193 y ss.
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una prohibicién de despedir, pues el empleador no sélo tendria vedada la extincién por
causas objetivas de los trabajadores incorporados al previo ERTE, sino de cualquier otro
trabajador de su plantilla.

2) Modalidades de extincion prohibidas y consecuencias del incumplimiento

Respecto de las tltimas dos dudas interpretativas antes enunciadas, relativas a las mo-
dalidades de extincién que se encuentran temporalmente vedadas y a las consecuencias
del eventual incumplimiento, es oportuna la remisién, en términos generales, a lo ya
indicado para la primera de las prohibiciones [2.d) y 2.¢)]. Es cierto que el segundo in-
ciso no se refiere explicitamente al despido objetivo o colectivo, pero alude a las causas
del ERTE, causas ETOP o de fuerza mayor, por lo que cabe reproducir las considera-
ciones precedentes.

Con todo, se aprecia una significativa diferencia en cuanto a las responsabilida-
des, porque el segundo inciso no contempla la devolucién del “apoyo publico” perci-
bido. Podria argiiirse que si la empresa es beneficiaria de una ayuda directa y procede
a un despido objetivo la primera restriccién del art. 44 exige su devolucién, pero eso
Gnicamente ocurrird hasta el 31 de diciembre de 2022. O que los ERTE con bonifica-
ciones de cuotas llevan aparejada la cldusula de salvaguarda, cuyo incumplimiento exige
la devolucién de las cuotas correspondientes (DA 442 LGSS); pero esa es una garantia
nominal que s6lo beneficia a los trabajadores afectados por el ERTE y que expira a los
seis meses de la conclusién del ERTE (plazo que quizd pudiera considerarse razonable
para desligar la causa del ERTE de la de un despido posterior, pero no hay sustento le-
gal claro para apoyar esa interpretacién). Por consiguiente, la devolucién de las ayudas
publicas —directas o indirectas— no seria consecuencia de lo dispuesto en este segundo
inciso del art. 44 del RD-L 6/2022, sino de otras normas o preceptos diferentes que
contemplen explicitamente esa consecuencia.

4. Una duda legitima a modo de conclusién: ;la reforma laboral de 2021 ha priori-
zado juridicamente las medidas de flexibilidad interna?

Conforme a la normativa precedente y a la jurisprudencia que la interpretaba, el emplea-
dor disfrutaba de un margen de apreciacién muy amplio para afrontar las dificultades. El
TS llegé a afirmar que, “mediando la causa descrita, el empresario es el que debe decidir
soberanamente si procede acudir a medidas extintivas [ERE] o meramente suspensivas
[ERTE]; y aunque una racional interpretacion sistemdtica de ambos preceptos induce a
concluir que en principio los ERE deben tener génesis en causas estructurales y los ERTE
han de hallarla en las coyunturales, en todo caso resulta claro que corresponde a la exclusi-
va gestién empresarial decidir si estd en presencia de una situacién meramente coyuntural
o si para ella ya es estructural, de forma tal que el acudir a un ERE o a un ERTE viene a

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 51-75 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7062
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 72


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7062
http://www.uc3m.es/labos

P. MENENDEZ - I. A. RODRIGUEZ Las “prohibiciones” de despido por la invasion de ucrania: fines, funciones...

traducirse en un juicio de “oportunidad” que exclusivamente corresponde direccién de la
empresa’ .

La pandemia Covid alteré esa configuracién, al restringirse temporalmente las
facultades empresariales de extincién del contrato en una coyuntura negativa con ciertos
ingredientes de excepcionalidad. Esa fue una medida muy razonable, y acertada, durante
la pandemia, pero de algiin modo resulta sorprendente que, una vez expirada la vigencia
de la prohibicién de despedir Covid, el legislador se haya decantado nuevamente por una
limitacién con ciertas similitudes, pues, aparentemente, la reforma laboral operada por
el RD-L 32/2021 habia modificado el marco normativo precedente.

En efecto, la Exposicién de Motivos de esa norma advertia que los ERTE se con-
vertian en una “férmula alternativa y prioritaria a las extinciones”. En esa linea, el art. 47
ET ya no se refiere simplemente a fuerza mayor o a causas ETOP, como hacia antafio,
sino que alude a la fuerza mayor “temporal” y a las causas ETOP “de cardcter temporal”,
referencias que refuerzan esa aparente prioridad de los mecanismos de flexibilidad inter-
nay de las que cabria deducir que se ha modificado la configuracién tradicional y que el
empleador ya no puede decidir libremente entre unas medidas u otras, sino que sélo ca-
brd acudir a la extincidn de contratos ante causas definitivas, mientras que en coyunturas
temporales debe necesariamente decantarse por otras medidas. Dicho de otro modo, la
reforma laboral habria dado lugar a un cambio de paradigma al introducir indirectamen-
te una prohibicién de despedir por causas temporales.

Esa es una interpretacién muy atractiva, y que quizd pueda asimismo sustentarse
en la ya aludida doctrina jurisprudencial que tltimamente, sobre todo en el contexto de
la pandemia Covid'®, aunque también al margen de ella', distingue explicitamente entre
causas temporales y causas estructurales. Es probable, no obstante, que el TS no haya
alterado la doctrina tradicional que reconoce al empleador la facultad de decidir entre dis-
tintas medidas cuando acredita la causa. Esta doctrina reciente estd concebida, mis bien,
para evitar que el empleador deba insistir en la adopcién reiterada de medidas temporales
que se han demostrado ineficientes, pues en todas las sentencias el empleador habia to-
mado previamente medidas de flexibilidad interna con resultados infructuosos. En esas
condiciones, el empleador debe poder recuperar el abanico de opciones que le reconoce
la legislacién laboral para poder afrontar con mayores garantias las adversidades. Si ese es
el propésito de esa doctrina jurisprudencial, y asi lo parece, no cabe deducir de ella que se
ha alterado el criterio tradicional que reconoce al empleador la facultad de eleccién cuan-
do concurre la causa y no se ha introducido una limitacién expresa, como sucedié en la
pandemia Covid y ha ocurrido después ante las consecuencias de la invasién de Ucrania.

Ahora bien, estas dudas sobre el eventual cambio de doctrina jurisprudencial no
serfan relevantes si se acepta que el legislador ha procedido a una modificacién sustantiva
y cualitativa, pues la reforma laboral tenia como objetivo declarado, precisamente, alterar

17 Cfr. STS de 17 de marzo de 2014 (Re. 32/2014).

8Vid. SSTS de 18 y 22 de febrero, 16 de marzo y 20 de abril de 2022 (Re. 229/2021, 232/2021, 265/2021
v 241/2021).

Y Vid. STS de 9 de septiembre de 2020 (Re. 13/2018).
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el paradigma tradicional. Si ello es asi, y se da por tanto crédito a la Exposicién de Motivos
del RD-L 32/2021, resulta sorprendente que el art. 47 ET no ofrezca ninguna pauta para
dilucidar cudndo la causa es temporal y cudndo es definitiva, y que la definicién de las
causas no haya sufrido adaptacién o modulacién alguna, pues son las mismas que justifi-
can un despido colectivo (art. 51), con una pequena diferencia en relacién con el nimero
de trimestres que se toman como referencia para determinar si existe causa econémica.

El legislador se ha limitado a introducir una referencia a la temporalidad, pero sin
concretar los pardmetros que determinan ese cardcter temporal, ni ofrecer instrumentos
para efectuar tal valoracién a priori, ni para identificar al sujeto competente o capacitado
para ello, con la incertidumbre que genera para el sistema, especialmente si se llega a la
conclusién de que un ERE fundado en una causa temporal habrd de considerarse nulo,
lo que obliga a recurrir siempre a la via judicial. Teniendo en cuenta que, por lo general,
toda circunstancia tiene cardcter temporal, la inseguridad juridica es inaceptable, porque
ni siquiera la concurrencia de la causa econémica por disminucién persistente del nivel
de ingresos o ventas durante tres trimestres consecutivos en comparacién con los del afo
anterior justificarfa un despido colectivo, pese a la literalidad del art. 51 ET, cuando la
causa fuera temporal.

En ese contexto de incertidumbre, las dos nuevas “prohibiciones de despedir”
derivadas de las consecuencias de la invasién de Ucrania provocan cierta perplejidad,
porque apenas tres meses después de la aprobacién de la reforma laboral parecen contra-
decir ese alcance “alternativo y prioritario” de las medidas de flexibilidad interna. Por su-
puesto, el art. 44 del RD-L 6/2022 contaria con pleno sentido si meramente exigiera la
devolucién del dinero publico recibido en caso de extinciones contractuales, para evitar
el enriquecimiento injusto del empresario. Pero la restriccién al despido por causas obje-
tivas es una consecuencia juridica de mucha mayor envergadura y que parece contradecir
una de las finalidades declaradas de la reforma laboral de 2021.

En efecto, y partiendo de la premisa de que las consecuencias de la invasién de
Ucrania tienen cardcter temporal, las dificultades empresariales provendrian o bien de
fuerza mayor temporal o bien de causas ETOP de cardcter temporal. Ese escenario se
adapta perfectamente a lo dispuesto por la nueva redaccién del art. 47 ET, de modo que
el empresario no podria acudir al despido objetivo o colectivo, porque la causa no es
estructural o definitiva, sino que se verfa abocado a una medida de flexibilidad interna,
como el ERTE, por su novedoso cardcter “prioritario” sobre la extincién del contrato.

Sin embargo, el legislador demuestra que esa “prioridad” legal no es real, o al me-
nos que el propio legislador no estd convencido de ella. Es significativo que tanto la nor-
ma que procedié a la reforma laboral como la que ha introducido estas “prohibiciones de
despedir” por la invasién de Ucrania sean reales decretos-ley provenientes del Gobierno.
La filosofia y finalidad deberian coincidir. Si la reforma laboral hubiera dado lugar a un
cambio de paradigma, las consecuencias de la invasién de Ucrania no permitirfan, al me-
nos por el momento, que las empresas extinguieran contratos por una causa relacionada
con esa particular coyuntura, siendo irrelevante que se beneficien de fondos publicos. La
causa es temporal, y por ello no cabrian medidas definitivas.
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Sin embargo, el art. 44 del RD-L 6/2022 tnicamente restringe el despido por
causas objetivas para las empresas que reciban ayudas directas o para las que hayan apos-
tado por un ERTE con apoyo publico, lo que hace muy dificil sostener que la reforma
laboral ha operado un cambio en los pardmetros tradicionales y constreido las opciones
del empleador que decida no solicitar esas ayudas o no acudir a un ERTE. Por supues-
to, habrd que esperar a que el asunto se plantee ante los tribunales, pero este art. 44 del
RD-L 6/2022 puede ser invocado como una suerte de “interpretacién auténtica’ que
rebajard el impacto de la modificacién del art. 47 ET.

En verdad, se aprecia una evidente contradiccién entre el propésito declarado de
la reforma laboral de 2021/2022 y el art. 44 del RD-L 6/2022, por lo que cabe concluir
que el legislador de la reforma o bien fue excesivamente grandilocuente y optimista en
relacién con la prioridad de las medidas de flexibilidad interna, o bien no confia en que
dicha prioridad —que formalmente sélo se recoge en la Exposicién de Motivos— se conso-
lide mientras no cuente con el sustento de los tribunales, y ha preferido adoptar medidas
explicitas y mds contundentes. Sea como fuere, de la valoracién conjunta del art. 47 ET
y del art. 44 del RD-L 6/2022 Gnicamente cabe deducir que en defecto de limitaciones
especificas a la extincién de contratos, la reforma laboral no ha alterado el contenido y
alcance del poder de direccién en lo relativo a la adopcién de medidas a disposicidn del
empleador una vez que acredita la causa pertinente.
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Resumen: El presente trabajo se adentra en la espinosa cuestién de los efectos de la prue-
ba ilicita en el procedimiento laboral, especialmente en los procedimientos
de despidos. Se trata de una cuestién controvertida que ha llevado a tomar
posturas contrarias en la doctrina judicial, tomando como base para sus ar-
gumentaciones las mismas fuentes juridicas, lo que nos ponia a la espera de
que un tribunal superior tomara una decisién al respecto que unificara esta
doctrina. El Tribunal Constitucional ha podido hacerlo en la STC 61/2021
y; sin embargo, ha optado por un juicio saloménico que deja la decisién final
en manos del Tribunal Supremo. A lo largo de este estudio se analiza tanto el
régimen juridico de la prueba ilicita como las soluciones judiciales que califi-
can sus efectos con el fin de avanzar la posible solucién del Tribunal Supremo.
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Abstract: This paper delves into the thorny issue of the effects of unlawful evidence in
labour proceedings, especially in dismissal proceedings. This is a controver-
sial issue that has led to opposing positions in judicial doctrine, using the
same legal sources as a basis for their arguments, which has made us wait for
a higher court to decide on the matter that would unify this doctrine. The
Constitutional Court could have done so in STC61/2021 and, nevertheless,
opted for a Solomonic judgement that leaves the final decision in the hands
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MCIN/AEI/10.13039/501100011033/ y “FEDER Una manera de hacer Europa”.colectivos y Seguridad
Social” (DER2016-77772-P).
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of the Supreme Court. Throughout this study, both the legal regime of un-
lawful evidence and the judicial solutions that qualify its effects are analysed
in order to advance the Supreme Court’s possible solution.

Keywords: unlawful evidence; dismissal; invalidity; unfairness.

Introduccién

La Constitucién Espafola incluye, dentro del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, el derecho de los ciudadanos a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa (art. 24.2 CE). Este derecho se desarrolla en la normativa procesal reconociendo
el derecho de las partes en el proceso a servirse de cuantos medios de prueba, de entre los
legalmente admisibles, que necesiten, con objeto de acreditar los hechos controvertidos
o que requieran prueba (art. 90.1 LRJS). No obstante, esta facultad se encuentra limi-
tada. De una parte, no cabe admitir aquellas pruebas que, por no guardar relacién con
lo que sea objeto del proceso, o por tratarse de actividades prohibidas por ley, hayan de
considerarse impertinentes, ni aquellas inttiles que, segtin reglas y criterios razonables
y seguros, en ningtn caso puedan contribuir a esclarecer los hechos controvertidos (art.
283 LEC). De otra, tampoco son admisibles las pruebas ilicitas, objeto de estudio, por
tratarse de pruebas en cuya obtencién se hubiesen vulnerado derechos fundamentales
(art. 287 LEC y 90.2 LR]S).

Los efectos derivados de la falta de observancia de las anteriores reglas en materia
probatoria son bien diferentes, pues, mientras que en el caso de las pruebas impertinentes
no se prevé ninguna consecuencia en relacién con su indebida admisién, en relacién con
la prueba ilicita procederd la declaracién de nulidad de la prueba, lo que suscita el debate
de la posible extensién de la contaminacién de la nulidad al resto del procedimiento.

La prueba ilicita aparece en varios preceptos de nuestra legislacién procesal. Asi,
el articulo 287 LEC, intitulado “ilicitud de la prueba’, se refiere a las pruebas admitidas
que se hubieran obtenido vulnerando derechos fundamentales. De otro lado, el articulo
283.3, bajo la rabrica “impertinencia o inutilidad de la actividad probatoria”, se refiere a
la inadmisién de cualquier actividad prohibida por la ley. Por su parte, el articulo 90.2 de
la LRJS vincula la ilicitud de la prueba a que la misma tenga su origen o que se hubiera
obtenido, directa o indirectamente, mediante procedimientos que supongan violacién
de derechos fundamentales o libertades publicas. Y, finalmente, el articulo 11.1 de la
LOPJ niega toda eficacia probatoria a las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales.

En cualquier caso, debemos distinguir entre aquellas pruebas que resultan contra-
rias a la ley ordinaria y las que poseen una relevancia constitucional, al suponer una le-
sién de derechos y libertades fundamentales, pues solamente respecto de estas tltimas se
establece que no podran surtir efecto alguno (art. 11.1 LOPJ)". Esta medida persigue di-

' Es el caso de la SAN 6 febrero 2019 (Proc. niim. 318/2018, Sala de lo Social) sobre la nulidad de la
implantacién del sistema de geolocalizacién previsto por la empresa, por considerar la Sala que no supera el
juicio de proporcionalidad al no resultar la medida, en el caso debatido, el juicio de necesidad, existiendo
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suadir, a las partes de un proceso, de la infraccién de los derechos fundamentales, ya que
no les interesard de ningtin modo hacerlo debido a la imposibilidad de obtener ventajas
de esa actuacién de cara a lograr posteriormente el convencimiento del tribunal®. Por el
contrario, la falta de cumplimiento, en la obtencién de la prueba, de aquellas normas
que no impliquen una vulneracién de los derechos fundamentales solamente podrd al-
canzar relevancia constitucional desde la perspectiva de la prohibicién de la indefensién®.

Asi pues, pese a la literalidad del articulo 283.3 LEC, que da a entender que prue-
ba ilicita es toda aquella que se obtiene o practica con infraccién de cualquier precepto
legal, incluso de la legalidad ordinaria, debemos concluir con la SAP de Madrid de 13 de
mayo 2008 (R° 236/2008, Sala de lo Civil)* que este precepto no establece un concepto
amplio de prueba ilicita, puesto que ¢/ derecho a utilizar los medios probatorios pertinentes
para la defensa obliga a mantener un concepto de prueba ilicita lo mds restrictivo posible al
objeto de permitir que el mencionado derecho despliegue su mayor eficacia y virtualidad, lo
que comporta limitar el alcance de la prueba ilicita a la obtenida o practicada con infrac-
cién de derechos fundamentales, tal y como sucede en la mayoria de los ordenamien-
tos juridicos’. En definitiva, como tempranamente avanzase el Tribunal Constitucional,
siendo la prueba un derecho fundamental (art. 24.2 CE), su ejercicio solo puede ser
limitado por el deber de respeto que merecen otros derechos de la misma categoria, sin
que exista un derecho constitucional a la desestimacién de la prueba ilicita®.

El concepto de medios de prueba pertinentes al que se refiere el art. 24.2 de la
Constitucién pasa de esta forma a incorporar, sobre su contenido esencialmente técni-
coprocesal, un alcance también sustantivo, en mérito del cual nunca podrd considerarse
“pertinente” un instrumento probatorio obtenido con vulneracién de derechos funda-
mentales’. De este modo, tal y como destacamos en la conclusién de este trabajo, debe
exigirse al juez de instancia, que es quien debe velar por la proteccién de los derechos
fundamentales de las partes, que inadmita la proposicién de pruebas que se hubieran
obtenido con vulneracién de derechos fundamentales.

medias alternativas que suponen una menor injerencia en los derechos fundamentales de los empleados.
Igualmente, entre muchas otras, STS] de Madrid de 13 mayo 2016 (Re. 282/2016, Sala de lo Social) sobre
examen de disco duro de ordenador que dio lugar a acceder a una cuenta privada del trabajador.

* Gonzédlez-Cuéllar Serrano, Nicolds., La prueba en el proceso administrativo, Madrid, Colex, 1992, pp.
75y 76.

3 STC 64/1986, de 21 de mayo.

4 Recogida por la STS de 6 febrero de 2013 (Re. 61/2010, Sala de lo Civil).

> Armenta Deu, Teresa. La prueba ilicita (Un estudio comparado). Barcelona, Marcial Pons, 2009, p. 84.

¢ STC 114/1984, de 21 de diciembre, en la que se indica que l imposibilidad de estimacion procesal puede
existir en algunos casos, pero no en virtud de un derecho fundamental que pueda considerarse originariamente afecta-
do, sino como expresion de una garantia objetiva e implicita en el sistema de los derechos fundamentales, cuya vigencia
y posicion preferente en el ordenamiento puede requerir desestimar toda prueba obtenida con lesion de los mismos.
En todo caso, la més reciente STC 97/2019, de 16 de julio, ha suscitado numerosas criticas y dudas acerca del
mantenimiento de la doctrina sustentada en la STC 114/1984, tal y como posteriormente se analiza.

7 Ferndndez Acebo, Maria Dolores. La tutela de los derechos fundamentales a la intimidad e integridad fisica
frente a la actuacion de los poderes piiblicos sobre el cuerpo humano. A Corufa, 2013, p. 237. Disponible en:
http://hdl.handle.net/2183/11704
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2. Las consecuencias de la prueba ilicita por violacién de derechos fundamentales
en el proceso del despido

Debemos preguntarnos ahora qué consecuencias tiene la prueba declarada ilicita por
vulnerar derechos fundamentales en el proceso por despido. En concreto nos referimos
a un supuesto bastante comuin que puede describirse de la siguiente manera: la empresa
lleva a cabo un despido disciplinario basindose en hechos sobre los que ha tenido cono-
cimiento mediante el uso de nuevas tecnologias, especialmente mediante imdgenes obte-
nidas por cdmaras de videovigilancia o mediante el acceso al ordenador del trabajador u a
otros dispositivos y en el proceso subsiguiente se declara dicha prueba ilicita por vulnerar
derechos fundamentales del trabajador (derecho a la intimidad y/o a la proteccién de da-
tos personales). ;Cémo afecta la declaracién de prueba ilicita por violacién de derechos
fundamentales a la calificacién del despido?

Bésicamente, el debate enfrenta la tesis de la “irradiacién de la ilicitud de la prueba
a la calificacién del despido”, en base a la cual el despido deberia de declararse nulo, con
la tesis de “independencia de la ilicitud de la prueba en la calificacién del despido”, que
limita la nulidad a la prueba, que no se tendrd en cuenta en la calificacién del despido,
por lo que éste en atencidn, a las circunstancias concurrentes podra considerarse nulo,
procedente o improcedente®.

Estas tesis y la discusién doctrinal y judicial que la rodean tienen su origen en la
jurisprudencia constitucional sobre la prueba prohibida en el orden penal y su afectacién
al derecho de presuncién de inocencia y al derecho a un proceso con todas las garantias
contenidos en el art. 24.2 CE; y en la indefinicién legal en la materia.

El origen de esta construccién jurisprudencial y de la normativa antes mencionada
se sitGia en la STC 114/1984, de 29 de noviembre que, paraddjicamente, no tiene como
trasfondo un delito penal, sino un conflicto laboral por el despido de un trabajador en base
a unas declaraciones grabadas sin su consentimiento. El Tribunal vino a establecer, ante
la ausencia de criterios constitucionales y legales sobre la materia, que, la ineficacia de la
prueba ilicita no derivaba de la violacién originaria del derecho fundamental. Este tipo de
pruebas deben ser excluidas en tanto que conculcan el derecho a un proceso con todas las
garantfas del art. 24.2 CE, y atentan contra el principio de igualdad de las partes en el pro-
ceso (art. 14 CE), “desigualdad que se ha procurado antijuridicamente en su provecho quien
ha recabado instrumentos probatorios en desprecio de los derechos fundamentales del otro”. Por
tanto, la ineficacia de la prueba ilicita constituye una garantia auténoma, aunque implicita
en el sistema del art. 24 CE. Pese a su cardcter eminentemente procesal, el Tribunal reco-
noce que la admisién de la prueba ilicita no resulta indiferente al dmbito de los derechos
fundamentales. Existe asi un vinculo entre el dmbito procesal y el material, que impide
negar “toda relacién entre el efecto procesal y la vulneracién del derecho de la que deriva’.

8 Lousada Arochena, José Fernando. La prueba ilicita en el proceso laboral [en linea]. Revista Doctrinal
Aranzadi Social, 11, 2006, p. 4/11 y 5/11.

? Asencio Mellado, Jose Marfa. La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en paz la prueba ilicita [en
linea]. Diario La Ley, 9499, 2019, p. 10/19.
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Como puede observarse, no se establecen los efectos que conlleva tal declaracién
de nulidad de la prueba, lo que abre, como hemos advertido, el debate v la defensa
p q y y
justificacién de ambas posturas.

2.1. Despido nulo

La tesis que defiende la nulidad del despido puede explicarse en base a la conceptualiza-
cién del mismo en el ET y en la propia LRJS y su encaje en el art. 11.1 LOPJ".

En este sentido el art. 55.5. ET determina que “serd nulo el despido que tenga
por movil alguna de las causas de discriminacion probibidas en la Constitucidn o en la
ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades piiblicas del
trabajador”; y, de forma practicamente idéntica, el art. 108.2 LRJS establece que “serd
nulo el despido que tenga como movil alguna de las causas de discriminacion prevista en la
Constitucion y en la ley, o se produzca con violacidn de derechos fundamentales y libertades
piiblicas del trabajador”.

Pues bien, esta tesis defiende que cuando la actuacién empresarial para probar un
incumplimiento contractual vulnera un derecho fundamental, la nulidad no puede limi-
tarse a la prueba en el proceso, ya que esta conducta empresarial se enmarca de lleno en
el art. 55.5 ET". De esta manera, la literalidad de estos preceptos determina que el fallo
sea necesariamente el de la nulidad del despido, reparando y reestableciendo el derecho
del trabajador. En este sentido se han criticado las resoluciones que se apartan de estas
tesis, por desapego a la literalidad del primer pérrafo del apartado 5 del articulo 55 del
ET y del articulo 108.2 de la LRJS™*2.

Un sector de la doctrina ha venido manteniendo este posicionamiento, sobre la
base de la intima conexién entre ambas instituciones. En tanto que la prueba sirve como
instrumento para demostrar la existencia de una causa para despedir, si en su obtencién
se produce una violacién de derechos fundamentales, la institucién juridica a la que se
vincula se vicia igualmente de nulidad, pues esta es la manera de reponer el derecho
lesionado. Nos encontrarfamos ante una decision disciplinaria viciada de inconstitucio-
nalidad que no puede validarse en el proceso mediante la declaracién de improcedencia
y la correspondiente indemnizacién®. Ya con anterioridad a la Ley 11/1994, de 19 de

12 Colds Neila, Eusebi; Yélamos Bayarri, Estela. Prueba digital ilicita y calificacién del despido: la cons-
tatacién judicial de la vulneracién de derechos fundamentales no puede suponer otra cosa sino la nulidad
[en linea], XXIX Jornades catalanes de Dret Social - “Noves tecnologies i relacions laborals™. Barcelona, Espana,
2018, pp. 16y ss.

""" Colds Neila, Eusebi. Nuevas tecnologias, obtencién de pruebas y derechos fundamentales. Sentencia
comentada: STS] de Madrid de 31 de enero 2002 [en linea]. Revista Doctrinal Aranzadi Social, 5, 2002, p. 7/8

"2 Benito-Butrén Ochoa, Juan Carlos. ;Cabe reconocer la indemnizacién de dafios cuando se declara nula
una prueba con lesién de derechos fundamentales, aunque el despido no sea declarado nulo (solo improce-
dente)? Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha 25/2018, de 12
de enero. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 421, 2018, pp. 131.

' Colds Neila, Eusebi. Nuevas tecnologfas, obtencién de pruebas y derechos fundamentales. Sentencia
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mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y
del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social se habia defendido esta postura'¥, si bien en ese momento
existia una construccién judicial que declaraba la nulidad del despido acausal que per-
mitia defender esta postura®.

Sobre esta base, la STS] Galicia, de 30 de noviembre de 2001 (Re. 5319/2001, Sala
de lo Social) declaré la nulidad del despido al apreciar vulnerado el derecho a la intimidad
en la obtencién de la prueba y, mds recientemente, en esta misma linea, la STSJ Cataluna
de 4 de junio de 2019 (R°. 969/2019, Sala de lo Social), partiendo de la prevalencia de
los derechos fundamentales, ha afirmado que “e/ fundamento de la calificacion de nulidad
del despido radica en la circunstancia de que el método utilizado por la empresa para conseguir
la acreditacion de que el trabajador ha incurrido en incumplimientos laborales sancionables
con despido ha supuesto una vulneracion de sus derechos fundamentales, y la reparacion de
dicha vulneracion no puede limitarse a la mera anulacion de la prueba asi obtenida, sino que
la reparacion de dicha lesion, tal como se deriva de la STC 196/2004, de 15 de noviembre,
debe determinar la eliminacion absoluta de sus efectos y, en consecuencia, considerar el despido
nulo, en la medida en que si la prueba ilicita no hubiera existido no hubiera podido producirse
el despido del trabajador, de modo que la prevalencia de los derechos fundamentales del traba-
Jador ha de provocar tal calificacion, lo contrario supondria que un trabajador cuyos derechos
Sfundamentales se han visto vulnerados podria perder su empleo, aunque fuera con indemniza-

cion, sin que la lesion de sus derechos fundamentales tuviera reparacion alguna™®.

Estay otras sentencias, como la STS] Pais Vasco de 10 mayo de 2011 (Re. 644/2011,
Sala de lo Social) toman como referente la STC 196/2004, de 15 de noviembre, que con-

comentada: STS] de Madrid de 31 de enero 2002 [en linea]. Revista Doctrinal Aranzadi Social, 5, 2002, p.
5; Colds Neila, Eusebi; Yélamos Bayarri, Estela. Prueba digital ilicita..., ob. cit., p. 14 y ss.

14 Pedrajas Moreno, Abdén. Despido y derechos fundamentales. Un estudio especial de la presuncién de
inocencia. Madrid, Trotta, 1992, p. 149.

5> Gil Plana, Juan. La Prueba en el Proceso Laboral. Madrid, Aranzadi, 2005, p. 219.

¢ Esta misma doctrina se puede encontrar a lo largo del tiempo en otras resoluciones judiciales: STS]
Cantabria, de 19 de julio de 2003 (R°. 909/2003, Sala de lo Social) que resuelve sobre un despido basado
en controles médicos aleatorios a un trabajador en situacién de I'T; STS] Comunidad Valenciana, de 19 de
julio de 2005 (Re. 1343/2005, Sala de lo Social) en relacién con la instalacién de un programa espia en un
ordenador; STS] Pais Vasco, de 12 de septiembre de 2006 (R°. 1270/2006, Sala de lo Social) sobre registro
de ordenadores; STS] Pais Vasco, de 10 de mayo de 2011 (R°. 644/2011, Sala de lo Social) sobre la coloca-
cién de un dispositivo GPS; STSJ Pais Vasco, de 9 de abril de 2015; STS] Asturias, de 22 de enero de 2016
(Re. 2404/2015, Sala de lo Social); STS] Catalufa, de 9 de marzo de 2017 (R°. 39/2017, Sala de lo Social);
STS]J AndaluciaMidlaga, de 5 de abril de 2017 (Re. 277/2017, Sala de lo Social) en relacién con el uso del
contenido de correos electrénicos privados como causa de despido, que suponen un atentado a la intimidad
y al secreto de comunicaciones del trabajador, por lo que se declara nulo el despido; STS] Cataluna, de 22
de marzo de 2018 (Re. 255/2018. Existen otras resoluciones judiciales que, sin abordar la cuestién, fallan
a favor del trabajador y declaran la nulidad del despido, por lo que implicitamente se alinean con esta tesis:
STS]J Galicia de 30 de noviembre de 2001 (Re. 5319/2001, Sala de lo Social); STS] Comunidad Valenciana,
de 19 de julio de 2005 (Re. 1343/2005, Sala de lo Social) sobre la instalacién de un programa espia para
acceder al correo electrénico; STSJ Pais Vasco de 9 de abril de 2015 (Re. 445/2013, Sala de lo Social); y STS
de 13 de mayo de 2014 (Re. 1685/2013. Sala de lo Social).
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sideré que la realizacién de unos andlisis médicos no informados debidamente, con el
fin de detectar un consumo de drogas, y que supuso el despido de trabajador, constituye
una intromisién en su esfera privada y, en consecuencia, establecié que “/a reparacion de
la lesion de un derecho fundamental que hubiese sido causado por el despido laboral, debe de-
terminar la eliminacion absoluta de sus efectos, es decir, la nulidad del mismo, lo que implica
la anulacion de la Sentencia impugnada y declaracion de la firmeza de la Sentencia del Juz-
gado de lo Social que con acierto aplicé el art. 18.1 CE”. Con esta declaracién parece que,
implicitamente, defiende la tesis de la nulidad del despido. Asi, la doctrina ha entendido
que esta sentencia sentd las bases para superar la inercia a declarar el despido como im-
procedente'’. Sin embargo, en realidad, se refiere a la doctrina sobre el despido nulo por
violacién de derechos fundamentales y no a la de la ilicitud de la prueba que si aplicé la
sentencia de instancia.

A nuestro juicio, resulta mucho mds consistente en el apoyo a esta tesis la STC
29/2013, de 11 de febrero, que, si bien no resuelve sobre un caso de despido, si consi-
dera nulas las sanciones impuestas en relacién a un control de videovigilancia declarado
atentatorio del derecho a la proteccién de datos del art. 18.4 CE.

Otro grupo de sentencias, como la STS]J Pais Vasco, de 12 de septiembre de 2006
(Re. 644/2011, Sala de lo Social) o la STS] Catalufa de 9 de marzo de 2017 (Re.
39/2017, Sala de lo Social) también traen a colacién en defensa de sus argumentos la
doctrina del fruto del drbol envenenado para considerar nulas todas las consecuencias de
la prueba ilicita y, por tanto, también la del despido basado en ella. Con esta teoria de
origen norteamericano (Fruit of the poisonous tree doctrine)'®, que toma el nombre de un
pasaje biblico (Mateo 7: 17-20), se da cuenta de la eficacia refleja de la prueba prohibida
en el proceso, de manera que esta contamina dicho procedimiento y provoca su nulidad.

Esta doctrina fue recogida en Espana, aun sin mencionarla expresamente, por la
STC 85/1994, de 14 de marzo, que anulé dos sentencias condenatorias por estimar que
en la obtencién de la prueba se habia vulnerado el derecho al secreto de comunicaciones.
Existe, en este sentido, consenso en que el art. 11 LOPJ hace esta referencia a esta doctri-
na al usar la expresion “directa o indirectamente”. Al respecto, el Tribunal Constitucional
senald, en su Auto 282/1993, de 20 de septiembre, que, “en determinadas circunstancias,
la ineficacia probatoria se puede hacer extensible también a las pruebas logradas a partir de las
pruebas ilicitas (lo que la doctrina norteamericana a la que hace referencia la STC 114/1984
conoce como the fruit of the poisonous tree doctrine). En este mismo sentido el art. 11.1 de
nuestra L.O.LP]. recogiendo, sin duda, la doctrina constitucional antecitada, ha establecido
que ‘no surtivdn efectos las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando derechos
0 libertades fundamentales”, debiendo entenderse la expresion “indirectamente” como refe-

'7 Segalés Fidalgo, Jaime. La nulidad de la prueba que sostiene las imputaciones en un despido provoca
también la de éste tltimo. Control de la intimidad informdtica mediante autorizacién judicial. Comentario
a la STSJ Pais Vasco, de 12 de septiembre de 2006 [en linea]. Aranzadi Social, 3, 2006, p. 3/3

'8 Tribunal Supremo US, Caso Silverthorne Lumber Company vs. Estados Unidos, de 26 de enero de 1920,
aunque la primera sentencia que la mencioné expresamente serfa la Sentencia del Tribunal Supremo, caso

Nardone vs. Estados Unidos de 11 de diciembre de 1939.
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rida a todas aquellas ocasiones en las que existe una primigenia conculcacion de un derecho
que, sin embargo, de manera inmediata no proporciona material probatorio, pero sirve para
conducir de forma mediata hasta otra fuente de prueba”. En estos casos, se produce una
conexién de antijuridicidad, que “supone el establecimiento o determinacion de un enlace
Juridico entre una prueba y otra, de tal manera que, declarada la nulidad de la primera, se
produce en la segunda una conexion que impide que pueda ser tenida en consideracion por el
Tribunal sentenciador a los efectos de enervar la presuncion de inocencia del acusado” (STS
de 22 de abril de 2011 (Re. 1437/2011, Sal de lo Penal®).

Con base en estos argumentos, en el proceso laboral se defiende que el despido
serd nulo, aunque existan otras pruebas, pues todas ellas quedarian afectadas, al igual que
el proceso en el que se ha hecho valer.

2.2. Despido improcedente

La tesis de la independencia entre la prueba y la calificacién del despido toma como refe-
rencia, tanto el propio articulo 11.1 LOPJ, como la normativa laboral especifica. De esta
manera, se entiende que cuando el art. 11.1 LOP]J establece que las pruebas ilicitas no
surtirdn efecto, sus efectos no van més alld, por lo que no contaminan el proceso en el que
se presentan. Por tanto, deberd aplicarse el art. 55.4 ET que prescribe que “e/ despido se
considerard procedente cuando quede acreditado el incumplimiento alegado por el empresario
en su escrito de comunicacion. Serd improcedente en caso contrario o cuando en su_forma no
se ajustara a lo establecido en el apartado I”; y el art. 108.1, pérr. 2°, que sefala que el des-
pido “serd calificado como procedente cuando quede acreditado el incumplimiento alegado
por el empresario en el escrito de comunicacion. En caso contrario, o en el supuesto en que se
hubieren incumplido los requisitos de forma establecidos en el niimero 1 del articulo 55 del
1exto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, serd calificado como improceden-
t¢”. De esta manera, si se trata de la Gnica prueba su ineficacia impedird que se acredite
el incumplimiento, por lo que se trataria de un despido sin causa y deber ser calificado
como improcedente. Asi lo ha venido defendiendo la doctrina, introduciendo una neta
separacién entre la conducta atentatoria del derecho fundamental al obtener la prueba
y la decisién del despido en la que no se ha vulnerado ningin derecho fundamental®.
En consecuencia, no hay que confundir la nulidad del despido, en la que la ex-
tincién del contrato tiene como causa un mévil discriminatorio o se produce con viola-
cién de derechos fundamentales, con la nulidad de la prueba obtenida con violacién de
derechos fundamentales. La doctrina judicial también ha apoyado las mds de las veces

esta tesis. En este sentido, debemos remontarnos a la STS] Catalufia de 5 de septiembre
de 2000 (Re. 2890/2000, Sala de lo Social) en la que ya se afirmaba esta independencia

9 STS de 30 de octubre de 2012 (Re. 258/2012, Sala de lo Penal); STS de 31 de enero de 2013 (Re.
10674/2012, Sala de lo Penal).

2 Gil Plana, Juan. La Prueba en..., ob. cit., p. 219; Sempere Navarro, Antonio Vicente; San Martin Ma-
zzucconi, Carolina. Nuevas tecnologias y relaciones laborales. Pamplona, Aranzadi, 2002, p. 9/13.
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entre la calificacién de prueba y el despido en la que se intenta hacer valer. La calificacién
de éste “debe vincularse al movil que lo determina o a la violacidn de los derechos o libertades
a que se refiere el articulo 55.5 del ET, y no a la ilegalidad de alguna de las pruebas incor-
poradas al proceso: circunstancia que si bien puede trascender a la decision que finalmente
se adopte (en la medida que la misa incida en la prueba de los hecho y su consecuente impli-
cacion en el principio de inversion de carga de la prueba), no afecta —de forma indirecta— a
la calificacion que, en derecho, merezca la decision disciplinaria de la empresa”. Se trata
entonces de dos conductas distintas que han de desplegar efectos de forma separada.
Esta dicotomia se ejemplifica muy bien en la STSJ Castilla-La Mancha, de 10 junio de
2014 (Re. 1162/2013, Sala de lo Social) cuando razona que “/o que no se ha admitido es
el medio de prueba contaminado (..) pero no se ha concluido que la decision extintiva, en si
mismo considerada, pretendiera la vulneracion de un derecho fundamental o libertad piblica
del trabajador, que llevara aparejada la calificacion de nulidad del mismo (art. 55.5 ET)”.

Evidentemente, en este escenario el resto de pruebas presentadas por el empresario
no se ven afectadas por la nulidad de la prueba ilicita, salvo que se deriven de la misma.
En este sentido, la STS] Madrid de 5 de noviembre de 2008 (Re. 4747/2008, Sala de lo
Social) razona que cuando se centra la solicitud de declaracién de nulidad en la actividad
probatoria previa al despido y no en la intencién vulneradora en el despido, se estd ante
un “supuesto bien distinto que afectaria, no al despido, sino a la actividad probatoria previa
al mismo, de manera que la prueba obtenida con tal vulneracion es ilicita y no puede tenerse
en ningin caso en cuenta en el proceso, como tampoco aquéllas que deriven de la inicial ili-
citud, pero en ningiin caso cabria aqui hablar de despido nulo sino improcedente, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 55.4 del Estatuto de los Trabajadores”.

Esta doctrina judicial se ha mantenido en el tiempo en sucesivas resoluciones de
nuestros Tribunales de Justicia?'. Ademds, en muchas ocasiones, los tribunales declaran la
improcedencia del despido por no resultar acreditada la causa, sin entrar a valorar su po-
sible nulidad®*. Entre las tltimas sentencias que se han sumado a esta doctrina habria que
destacar la STSJ de Madrid, de 13 septiembre de 2018 (Re. 351/2018, Sala de lo Social),
pues su fallo ha dado lugar a una importante sentencia, aunque poco relevante para solu-
cionar el conflicto, del Tribunal Constitucional. En dicha sentencia el tribunal considera
que, pese a declararse la prueba ilicita, “no procede la calificacion de despido nulo, puesto que
no se ha probado que la decision extintiva acordada por la empresa demandada, en si misma
considerada, pretendiera la vulneracion de derechos fundamentales o libertades piiblicas de la

21 STSJ Galicia, de 30 de noviembre de 2001 (Re. 5319/2001, Sala de lo Social); STS] AndaluciaSevi-
lla, de 9 de marzo de 2001 (S. 1050/2001, Sala de lo Social; STS] Madrid, de 31 de enero de 2002 (Re.
3568/2001, Sala de lo Social); STS] Madrid, de 17 de julio de 2009 (Re. 2831/2009, Sala de lo Social); STS]
Madrid, de 30 de mayo de 2011 (R°. 5990/2010, Sala de lo Social) en relacién con el registro de un orde-
nador; STSJ CastillaLa Mancha, de 12 de enero de 2018 (Re. 1416/2017, Sala de lo Social); STS] Madrid,
de 13 de septiembre de 2018 (Re. 417/2018, Sala de lo Social).

22 STSJ Islas CanariasSanta Cruz de Tenerife, de 27 de marzo de 2017 (Re. 934/2016, Sala de lo Social);
STSJ Comunidad Valenciana, de 21 de marzo de 2017 (R°. 3904/2016, Sala de lo Social); STS] Madrid, de
29 de septiembre de 2014 (Re. 1993/2013, Sala de lo Social); STS] Pais Vasco, de 24 de abril de 2007 (Re.
514/2007, Sala de lo Social).
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trabajadora, ni que el movil del empresario al acordar el despido respondiera a una causa vul-
neradora de esos derechos fundamentales lo que legalmente llevaria aparejada la nulidad del
despido, cuestion distinta de la sucedida en este supuesto en que el empresario, al intentar com-
probar el comportamiento de su empleada y obtener pruebas de algunos de sus incumplimientos
para tratar de justificar un despido, ha obtenido de forma ilicita tal prueba con vulneracion
de derechos fundamentales, no pudiendo de esta manera confundirse el despido con violacion
de derechos fundamentales con la infraccion de derechos fundamentales para la obtencion de
la prueba de parte de los hechos en los que se basé la empleadora para adoptar tal sancion”.
En la jurisprudencia constitucional no se habian dado pronunciamientos expresos
que avalen esta doctrina. Sin embargo, indirectamente el Tribunal se ha mostrado proclive
a la misma en alguna ocasién. Asi, en la STC 186/2000, de 10 de julio, que debia resol-
ver sobre un conflicto en el que se ponia en entredicho la videovigilancia encubierta que
provocé el despido, aunque considerd licita la prueba obtenida mediante por estos medios
y descarté la lesién del art. 18.1 CE, también se precisaba que “las Sentencias recurridas
tuvieron en cuenta para llegar a su conviccion no sélo la prueba documental consistente en las
grabaciones videogrdficas, sino también otvas pruebas practicadas con plenas garantias en el
Juicio oral (entre otras, las declaraciones testificales de los investigadores privados que llevaron
a cabo las filmaciones por encargo de la empresa)...”, lo que induce a pensar que estas otras
pruebas habrian llevado a la aplicacién de la sancién, pese a que se hubiera declarado ilici-
ta la videografica. Asimismo, en la STC 29/2013, de 11 de febrero, aunque no se resuelve
sobre un amparo consecuencia de un despido, sino de una suspensién de empleo y suel-
do, tras determinar la nulidad de la prueba en la que se basa la sancidn, se establece que,
“en definitiva, por todo lo dicho, las sanciones impuestas con base en esa vinica prueba, lesiva
de aquel derecho fundamental, deben declararse nulas”. No hay pronunciamiento expreso
sobre los efectos de la prueba ilicita, pero la referencia a que es la tinica prueba disponible
implicitamente reconoce que en otro caso podria haberse mantenido la sancién.
Asimismo, la doctrina del fruto del 4rbol envenenado que se ha manejado para
defender la nulidad del despido, sirve igualmente para amparar la calificacién de im-
procedencia, pues su concepcién extensiva en el Derecho Penal ha ido decayendo y, en
la actualidad, se mantienen una serie de excepciones a la afectacién refleja de la prueba
ilicita, cuando se rompe lo que se conoce como “conexién de antijuricidad”, es decir,
cuando, junto con los datos obtenidos como consecuencia de la violacién fundamental,
existen otros que se han conocido por vias licitas e independientes (STS, de 3 de abril de

2017 [Re. 10612/2016, Sala de lo Penal]).

2 En el mismo sentido La STS]J Castilla La Mancha, de 12 de enero de 2018 (R°. 1416/2017, Sala de lo
Social) que entiende “/a sancion de nulidad del despido tiene su fundamento en el movil del empresario cuando
el despido en si mismo responde a una causa vulneradora de un derecho fundamental, de ahi la prescripcion del
articulo 55.5 ET, pero no cuando la finalidad que mueve al empresario es comprobar un comportamiento del tra-
bajador para obtener la prueba de la existencia de la causa alegada para justificar el despido, en cuyo caso, procede
la nulidad de dicha prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales o libertades piiblicas, sin que tal
nulidad pueda extenderse a la calificacion del despido que podrd ser improcedente o incluso procedente, si una vez
desechados los hechos acreditados mediante la prueba ilegal o ilegitima, aun resultan probados, mediante prueba
hibil e idénea hechos que constituyen un incumplimiento grave y culpable del trabajador”.
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Asi ocurre cuando existen pruebas juridicamente independientes, sin relacién
causal con la prueba declarada ilicita, que permiten destruir la presuncién de inocencia,
al destruir el nexo de antijuricidad (STC 86/1995, de 6 de junio; STC 81/1998, de 2 de
abril). Como sefala el Tribunal Supremo, “la razén fundamental que avala la independen-
cia _juridica de unas pruebas respecto de otras radica en que las pruebas derivadas son, desde
su consideracion intrinseca, constitucionalmente legitimas, pues ellas no se han obtenido con
vulneracion de ningiin derecho fundamental (STC 184/2003 de 23 de octubre). Por ello,
para concluir que la prohibicion de valoracion se extiende también a ellas, habrd de precisarse
que se hallan vinculadas a las que vulneraron el derecho fundamental sustantivo de modo di-
recto o indirecto, esto es, habrd que establecer un nexo entre unas y otras que permita afirmar
que la ilegitimidad constitucional de las primeras se extiende también a las sequndas” (STS
de 22 de abril de 2011[Re. 147/2010, Sala de lo Penal]).

También se produce la ruptura de la conexién de antijuridicidad y, por tanto, la
excepcidn de la eficacia refleja cuando nos encontramos ante un descubrimiento inevi-
table, “es decir, cuando la experiencia indica que las circunstancias hubieran llevado nece-
sariamente al mismo resultado, no es posible vincular causalmente la segunda prueba a la
anterior, pues en tales casos faltard la llamada, en la terminologia del Tribunal Constitucio-
nal, ‘conexion de antijuricidad”, que, en realidad presupone, en todos los casos, una conexién
causal. Por lo tanto, alli donde la prueba se hubiera obtenido de todos modos, sin necesidad
de recurrir a otra anterior, faltard la conexion de antijuricidad, es decir, la relacion causal
de la primera con la segunda. Con otras palabras: todo resultado que se hubiera producido,
aunque una de sus condiciones no se hubiera dado, no es el resultado de esa condicion (STS
de 3 de abril de 2017[Re°. 10612/2016, Sala de lo Penal*]); o ante un hallazgo casual de
indicios de un delito (STS de 21 de julio de 2000 [Re. 128/1999, Sala de lo Penal®]).
Igualmente se produce la ruptura de la conexién de antijuricidad por la existencia de un
nexo o vinculo causal atenuado entre la prueba ilicita y la refleja (STS de 30 de octubre
de 2012 [ Re. 258/2012, Sala de lo Penal]); por la confesién voluntaria del inculpado
(STC 161/1999, de 27 de septiembre; y STS de 22 de abril de 2011 [Re. 1437/2011,
Sala de lo Penal]*); y por la excepcién de buena fe (STC 22/2003, de 10 de febrero).

Por dltimo, la conexién de antijuridicidad se puede quebrar como consecuencia
de la ponderacién de intereses, en la que ha de tenerse en cuenta la gravedad del hecho y
el peso de la infraccién probatoria (STS de 30 de octubre de 2012 [ Ro. 258/2012, Sala
de lo Penal]). En este sentido, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 81/1998, de
2 de abril, determina que para determinar si la valoracién de una prueba que tiene su
origen en una vulneracién de un derecho constitucional se ha de valorar conjuntamente
el derecho fundamental sustantivo y el interés, constitucionalmente legitimo en la ave-

2 Otras sentencias que recogen esta doctrina son la ST, sala penal, de 4 de julio de 1997 (Re. 1367/1996;
STS, sala penal, de 31 de enero de 2013 (R°. 10674/2012; STS, sala penal, de 4 de diciembre de 2013,
582/2013; STS, sala penal, de 18 de diciembre de 2013 (R°. 915/2013).

» En este mismo sentido ST, sala penal, de 30 de octubre de 2012 (Re. 258/2012; STS, sala penal, de
18 de diciembre (Re. 915/2013; ST, sala penal, de 12 de febrero de 2014 (Re. 635/2013.

26 También en STS, sala penal, de 4 de diciembre (Re. 582/2013.
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riguacién y castigo de delitos graves, cuya defensa se encomienda al Ministerio Publico
(art. 124.1 CE), de manera que, solo a partir de esta doble consideracién podrad determi-
narse si el proceso, en el que se ha valorado una prueba obtenida con violacién de un de-
recho fundamental ha sido o no desde la perspectiva constitucional, un “proceso justo”.

Muchos de estos planteamientos son trasladables al orden laboral, especialmente
la existencia de otras pruebas que permitan soslayar la prueba ilicita y lograr la declara-
cién de procedencia del despido, o la teoria del hallazgo casual.

Otro importante fundamento a esta teoria juridica viene dado porla STEDH de 9
de enero de 2018 (Caso Lopez Ribalda I). Recordemos que esta sentencia, aunque anula
la prueba obtenida mediante videovigilancia (decisién que fue corregida por la sentencia
de la Gran Sala de 7 de octubre de 2019) y condena al Estado espanol a indemnizar a las
demandantes, reputa procedentes los despidos al existir otras pruebas que confirmaban
el incumplimiento laboral.

3. La STC 61/2021, de 15 de marzo de 2021

La dispar doctrina judicial existente requeria una intervencién unificadora del Tribunal
Supremo o del Tribunal Constitucional, dada la evidente relevancia constitucional del
conflicto. Pues bien, este Gltimo ha eludido intervenir en la discrepancia al entender, en
la STC 61/2021, que el mimo se sittia al margen de su competencia, con la oposicién de
la Magistrada Marfa Luisa Balaguer Callején expresada en un voto particular discrepante
con el fallo.

El conflicto que origina la intervencién del Tribunal Constitucional tiene su ori-
gen en un despido de una trabajadora, por, entre otros motivos, disminucién del ren-
dimiento debido, lo cual se constaté mediante una monitorizacién de su ordenador
durante tres dfas.

Debe senalarse que en la empresa regia una politica de uso aceptable de los siste-
mas de informacidn, de internet y del correo electrénico, indicando que los trabajadores
no debian tener expectativa de intimidad alguna en relacién con la informacién alma-
cenada en el ordenador o que fuese emitida y comunicada a través de los sistemas de
informacién de la empresa, si bien, en todo caso, el uso de las herramientas informaticas
para fines ajenos a la actividad del trabajador se admitia, excepcionalmente, limitdindose
cualquier uso comercial, lddico o personal a “un uso necesario, minimo y razonable”; y
que dicha politica era conocida por la trabajadora y sabia que la empresa podria realizar
las auditorias y accesos que estimase necesarios para verificar y determinar el correcto uso
de los dispositivos tecnolégicos.

Pues bien, como resultado de este control para comprobar cudl era la dedicacién de
la trabajadora al trabajo, la empresa accedié a correos electrénicos de la trabajadora, ajenos
a sus cometidos laborales, enviados a familiares y a su asesora legal, llegando a conocer no
solamente a sus destinatarios, sino también su contenido; y por ello este control se con-
sideré desproporcionado en instancia y también en el recurso de suplicacién, declarando
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ilicita la prueba. Sin embargo, mientras que la Sentencia del Juzgado de lo Social nim.
17 de Madrid de 17 de noviembre de 2017 (Procedimiento niim. 453/2017) consideré
nulo el despido como consecuencia de la declaracién de nulidad de la prueba, la STS] de
Madrid, de 13 septiembre de 2018 (R°. 351/2018, Sala de lo Social) que, como hemos
mencionado anteriormente, sigue la doctrina de la diferenciacién entre el despido con
violacién de derechos fundamentales, del despido con infraccién de derechos fundamen-
tales para la obtencién de la prueba, determiné que “una vez eliminados del enjuiciamiento
todos los hechos acreditados mediante la monitorizacion del ordenador (vinculados bdsicamen-
te a la posible existencia de una trasgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza
e incluso indisciplina | desobediencia), si existe prueba hdbil e idénea de la realidad de otros
hechos que, calificados como incumplimientos contractuales laborales fueron imputados a la
trabajadora, pero que como correctamente se razona en la sentencia —fundamento de derecho
cuarto— los mismos no alcanzan las notas de gravedad y culpabilidad que el Estatuto de los
Trabajadores exige en su art. 54...”, por lo que declara la improcedencia del despido.

Sobre esta base la trabajadora plantea el recurso de amparo al entender que esta
sentencia y el auto del Tribunal Supremo que inadmitié el recurso en unificacién de
doctrina que se plante6 vulneran su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en
relacién con el derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones (arts. 18.1 y 3
CE), solicitando que se acuerde la nulidad de ambas resoluciones judiciales y se declare la
vulneracién de los derechos invocados, asi como la nulidad del despido, dado que, como
indicé el juzgado de lo social, la nulidad de la prueba debe extenderse a cuantos actos y
medidas traigan causa de ella, de modo que el despido ha de calificarse como nulo

Asi la cuestién fundamental a valorar por el Tribunal Constitucional es la de de-
terminar las consecuencias de un despido en el caso de que se haya obtenido una prueba
vulnerando de derechos fundamentales, tanto respecto de su calificacién como de la
eventual indemnizacién que pudiera corresponder.

Conviene precisar que el Ministerio Fiscal en sus argumentaciones abre una terce-
ra via para solucionar esta discusién, pues, en primer lugar, entiende que no estamos ante
un despido efectuado con ocasién del ejercicio de derechos fundamentales, situacién
para nada asimilable al tema que se aborda, que no es otro que el determinar las conse-
cuencias de una decisién extintiva basada en incumplimientos contractuales conocidos o
probados con vulneracién de derechos fundamentales. Dicha precisién la efectiia como
consecuencia de que la demandante en amparo invoca las sentencias SSTC 92/2008,
de 21 de julio (no discriminacién por razén de maternidad), y 125/2018, de 26 de no-
viembre (derecho a la participacién politica), sentencias del TC en las que el asunto se
refiere al despido de trabajadores en el ejercicio de sus derechos fundamentales que se ven
directamente afectados por la decisién extintiva.

En otra argumentacién de mayor calado afirma que, cuando la causa tnica del
despido surge de la violacién del derecho fundamental, procede la declaracién de nuli-
dad del despido, aunque no sea el hecho de despedir lo que viola un derecho fundamental,
sino que la violacion es anterior al despido, y este no existiria sin esa violacion previa, de tal
modo que no resulta légico desligar esta del despido. Es lo que justificaria la declaracién de
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nulidad del despido en el caso de la STC 196/2004, en la que se confirma la sentencia de
instancia que declaraba la nulidad del despido de una azafata de lineas aéreas cuyo con-
trato rescindié el empresario tras comprobar, con los resultados obtenidos al someterse
voluntariamente la trabajadora a una revisién médica, que habia consumido sustancias
estupefacientes, todo ello sin que se hubiese informado a la trabajadora de que se iba a
controlar esta circunstancia.

Por ultimo, sostiene que un documento u otro medio de prueba obtenido con vul-
neracion de derechos fundamentales no podri ser tenido en cuenta, no podrd utilizarse para
probar los hechos en los que el empresario justifique el despido, de tal modo que si es la yinica
prueba de dichos hechos o si las otras se derivan de ella con la conexion antes mencionada, esos
hechos se tendrdan por no probados; pero si hubiera otros medios de prueba, estos podrian ser
analizados con total separacion de los anteriores, para ver si son suficientes para probar por si
mismos los hechos que se aleguen. Ahora bien, segtin el Ministerio Fiscal, en el caso de que
esos otros hechos probados sin vulnerar derechos fundamentales no permitan calificar
el despido como procedente, no cabria declarar la improcedencia, sino la nulidad del
despido, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 55 ET cuando senala que el despido
de las personas objeto de una proteccién especial en caso de despido a las que se refiere
el art. 55.5 ET solamente podrd ser declarado nulo o procedente.

De este modo, el Ministerio Fiscal distingue dos situaciones: a) Cuando del resto
de las pruebas obtenidas licitamente, se justifique la existencia de una infraccion laboral, no
resulta acertado considerar que la causa del despido sea la vulneracion de los derechos funda-
mentales. Asi resulta del propio art. 55.5 en su diltimo pdrrafo; b) cuando, como ha sucedido
en este caso, el empresario en su carta de despido alegue varios motivos para despedir al traba-
Jador, es decir varias infracciones laborales de este, pero la tinica infraccion que tiene grave-
dad suficiente para ser sancionada con el despido, es precisamente la que resulta de los hechos
acreditados con la prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales, en tal caso, la
interpretacion que resulta congruente con el art. 55.5 LET es declarar la nulidad del despido.

Pues bien, la STC 61/2021 rehuye el debate afirmando, como punto de partida,
que no existe un derecho constitucional a la calificacién del despido laboral como nulo,
de tal manera que cabe afirmar que no puede proclamarse que entre la calificacion del despi-
do y la reconocida lesion extraprocesal de un derecho fundamental pueda afirmarse la existen-
cia de una “consecutividad légica y juridica. Es por este motivo por el que la demanda de
amparo se analiza a la luz del articulo 24 CE (tutela judicial efectiva) y no en virtud del
articulo 18.3 del mismo texto (secreto de las comunicaciones), pues no cabe concluir que
la irregularidad de un acto procesal resulte atentatoria, de modo directo, de los derechos
reconocidos en el art. 18.3 de la Constitucién. [...], pues, de acogerse tal tesis, deberia
concluirse que “e/ contenido esencial de todos y cada uno de los derechos fundamentales abar-
caria no ya sélo la esfera de libertad o la pretension vital en que los mismos se concretan, sino
también la exigencia, con alcance de derecho subjetivo, de no reconocer eficacia juridica a las
consecuencias de cualquier acto atentatorio de tales derechos”.

Como consecuencia de ello, la sentencia solamente valora si la sentencia de supli-
cacién incurre en una interpretacién que resulte arbitraria, manifiestamente irrazonada o
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irrazonable, de modo que no pueda considerarse fundada en Derecho, lesiondndose asi,
el derecho a la tutela judicial y, en este sentido, resuelve que la interpretacién que hace
el TS] sobre la ilicitud de la prueba y sus efectos sobre el despido no se mueve en dichos
pardmetros. Estima el TC que la opcién entre esta opcién interpretativa, o aquella otra
segun la cual la ilicitud de la prueba debe proyectarse sobre la calificaciéon del despido, de
tal manera que éste debe ser declarado nulo, es una cuestién que debe ser resuelta por el
Tribunal Supremo, miximo intérprete de la legalidad ordinaria.

También debe apuntarse que el Tribunal Constitucional si entra a valorar la ne-
cesidad de fijar una indemnizacién como consecuencia de la vulneracién de un derecho
fundamental, que en el caso de autos fue reconocida en la sentencia de instancia, que
calificé nulo el despido, pero que en el recurso de suplicacién fue desestimada, enten-
diendo que el despido fue improcedente, al considerar que la indemnizacién se habia
vinculado zanto en la demanda como en la sentencia, a la existencia de una vulneracion
por la empresa de derechos fundamentales de la trabajadora y como tal lesion no ha existido
(no hay prueba del acoso laboral y el despido ha sido calificado de improcedente), no procede
indemnizacion alguna. En relacién con esta circunstancia el TC en funcién del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), desde la perspectiva de derecho a obtener
una respuesta motivada y razonada, concluye que, dado que en la demanda laboral que
dio inicio al procedimiento ante la jurisdiccién ordinaria, la recurrente de amparo so-
licité una indemnizacién de 51.439,4 € por los dafios materiales y morales producidos
por la intromisién ilegitima producida, considera vulnerado el articulo 24CE, pues el
argumento utilizado en la STS] para denegar la indemnizacién (afirmar que no ha exis-
tido vulneracién de derechos fundamentales de la trabajadora), debe ser calificado de
incongruente, ilégico y contradictorio, pues la propia sentencia reconoce, al analizar la
ilicitud de la prueba, que se vulneraron los derechos fundamentales de la trabajadora en
su obtencién.

4. Conclusiones
4.1. Entonces ;son nulos o improcedentes?

Ante la ausencia de una solucién de alcance constitucional el debate sigue abierto crean-
do ciertamente una no deseable incertidumbre que contraria el principio de seguridad
juridica que debe inspirar el ordenamiento juridico.

Aun a costa de resultar reiterativos y por centrar el debate las posibilidades son las
siguientes:

En primer lugar, que la nulidad de la prueba contamina también el propio despi-
do, es decir, cuando la actuacién empresarial para probar un incumplimiento contrac-
tual vulnera un derecho fundamental, la nulidad no puede limitarse a la prueba en el
proceso, ya que esta conducta empresarial se enmarca de lleno en el art. 55.5 ET. Nos
encontrarfamos ante una decision disciplinaria viciada de inconstitucionalidad, que no
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puede solventarse en el proceso mediante la declaracién de improcedencia y la corres-
pondiente indemnizacién.

En segundo lugar, que la calificacién de la prueba y la del despido son indepen-
dientes. Se entiende, por tanto, que los efectos de la prueba ilicita no contaminan el pro-
ceso en el que se presentan. Por tanto, deberd aplicarse el art. 55.4 ET en relacién con la
declaracién de despido procedente e improcedente. No hay que confundir la nulidad del
despido, en la que la extincién del contrato tiene como causa un mévil discriminatorio
o se produce con violacién de derechos fundamentales, con la nulidad de la prueba ob-
tenida con violaciédn de derechos fundamentales. De esta manera, si se trata de la Ginica
prueba, su ineficacia impedird que se acredite el incumplimiento, por lo que se trataria
de un despido sin causa y deber ser calificado como improcedente.

Y, en tercer lugar, que la nulidad de la prueba determinara la del despido, cuando
esta sea la Unica prueba o el resto de pruebas aportadas no resulten acreditadas o no re-
vistan la gravedad necesaria para avalar el despido. Por ello, en caso de existir dichas otras
pruebas, el despido serfa declarado procedente. Este es el argumento esgrimido por el Mi-
nisterio Fiscal en la STC 61/2021 sobre la base del art. 55.5 ET, en una fundamentacién
juridica que, a nuestro juicio resulta discutible, pues el precepto se refiere a los supuestos
de proteccién objetiva recogidos en las letras a), b) y ¢) de este articulo, otorgando una
especial tutela a los despidos de personas trabajadoras que se encuentran en alguna de las
situaciones descritas relacionadas con la maternidad, paternidad o con los derechos de ella
derivados, asi como de los reconocidos a las trabajadoras victimas de violencia de género.

Reputadas voces de la doctrina laboral, por su condicién de ex magistrados del
Tribunal Constitucional, han criticado la opcién seguida por la STC 61/2021. Es el caso
de Maria Emilia Casas Baamonde”” y de Miguel Rodriguez-Pifiero®, criticando la reduc-
cién del andlisis de la cuestién desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva
proclamado en el articulo 24 de la Constitucién, cuya interpretacién por parte del TC
habria quedado limitada a un “derecho de prestacién” (perspectiva desde la que “Yz idea
de un proceso justo y de un proceso con todas las garantias se desvanece”) sosteniendo la “con-
secutividad légica y juridica” entre la lesién extrajudicial de un derecho fundamental y la
declaracién de nulidad del despido en la jurisprudencia constitucional.

Mas alld de estas criticas y adhesiones a la doctrina constitucional, hemos visto
hasta ahora c6mo las distintas tesis son susceptibles de argumentacién en contra y cémo
la misma normativa sirve para justificar las posturas defendidas y cémo, a tenor de la
intervencién del Tribunal Constitucional, todas las posibilidades estdn constitucional-
mente admitidas, por lo que adherirse a una u otra doctrina es casi una cuestiéon de fe.

Tampoco la teorfa del fruto del drbol podrido ayuda a resolver el debate. Para em-
pezar, como sefalé alguna sentencia en suplicacién, la traslacién de la construccién de

%7 Casas Baamonde, M2. E., “Prueba ilicita y despido. Desconexién de la nulidad de la prueba lesiva de
derechos fundamentales y la nulidad del despido producido con violacién de derechos fundamentales”. Re-
vista de Jurisprudencia Laboral. Namero 4/2021.

8 Rodriguez-Pinero, M., “Prueba ilicita y nulidad del despido”, Trabajo, Derecho, Persona, Mercado,
3/2021.
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la doctrina del drbol envenenado resulta inadecuada, pues no se juzga la ineficacia en un
proceso penal (STS] AndaluciaSevilla, de 9 de marzo de 2001 [S. 1050/2001, Sala de lo
Social]). Ademds, en el propio dmbito penal existen otros argumentos que, como hemos
visto, la desvirtdan cuando se rompe “la conexién de antijuricidad”. De hecho, parte de la
doctrina que defiende la nulidad del despido, rehisa basar su defensa en este argumento,
ya que, en su opinidn, si se siguiera tal teorfa en combinacién con el principio de presun-
cién de inocencia, lo l6gico serd calificar en todo caso el despido como improcedente®.

En este momento mds que nunca es deseable y necesaria una intervencién del le-
gislador que aclare esta cuestién, determinando claramente el alcance de la prueba ilicita y
las posibles excepciones a su eficacia refleja, tanto en el proceso laboral, como obviamente,
en el penal, donde estos conflictos poseen mayor trascendencia. De esta manera, ademis
de cumplir con el principio de seguridad juridica se evitaria que sean los Tribunales los
que hayan de integrar esta garantia de proteccién de los derechos fundamentales de acuer-
do con la tendencia imperante en cada momento: extensiva y garantista en un principio
y ciertamente restrictiva de un tiempo a esta parte. En este sentido, el Tribunal Supremo
en sentencia de 18 de julio de 2002 (Re. 3269/2000, Sala de lo Penal) ya advertia que la
expansion de las situaciones que rompen el nexo de antijuridicidad podia llegar a dejar va-
cio de contenido el art. 11.1 LOP e, incluso, como presagiaba la doctrina, tras desvirtuar
completamente la eficacia indirecta de la prueba ilicita, acabar por menoscabar la eficacia
directa de la misma®. Pues bien, para parte de la doctrina dicho podria haberse confirma-
do en otra importante y anterior intervencién del Tribunal Constitucional.

Nos referimos a la STC 97/2019, de 16 de julio, que resolvié el Recurso de Am-
paro interpuesto frente a la STS de 23 de febrero de 2017 (Re. 1281/2016, Sala de lo
Penal), conocida como Caso Falciani, en la que se toma en consideracién la posible ili-
citud de la prueba obtenida por particulares con violacién de derechos fundamentales.
Hervé Falciani sustrajo ilicitamente datos financieros de particulares del banco suizo
HSBC (lista Falciani), en el cual trabajaba. El Estado suizo inicié un proceso penal por
la comisién de un delito contra el secreto bancario. Los archivos informdticos con dichos
datos fueron entregados a la Agencia Tributaria espafola por las autoridades francesas,
que los habia incautado en un registro domiciliario fruto de la cooperacién con las auto-
ridades suizas, y se iniciaron actuaciones penales contra los presuntos defraudadores. En
el proceso se cuestiona si puede condenarse en base a una prueba obtenida mediante la
comisién de un delito por un particular y que termina afectando al derecho fundamental
a la intimidad del acusado. La sentencia da validez a la Lista y condené al acusado. Para
ello se establece una distincién en funcién de que la prueba se obtenga por un particular
sin ningdn tipo de conexién de las autoridades que investigan el delito o que se obtenga
por éstas o por particulares que actGan en su nombre. El condenado presenté demanda
de amparo al entender que la admisién de la prueba vulneraba su derecho a un juicio
justo con todas las garantias y a la presuncién de inocencia.

* Colas Neila, Eusebi; Yélamos Bayarri, Estela. Prueba digital ilicita..., ob. cit., pp. 13/20 y 14/20)
% Diaz Cabiale, José Antonio; Martin Morales, Ricardo. La garantia constitucional de la inadmision de la
prueba ilicitamente obtenida. Madrid, Civitas, 2001, pp. 81 y 82.
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El Tribunal Constitucional por unanimidad ha denegado el amparo al recurrente
y ha validado la utilizacién en el proceso de la prueba ilicitamente obtenida. Para ello
toma como referencia la doctrina anterior del propio Tribunal, en especial la sentada en
la STC 114/1984, de 29 de noviembre. En la doctrina se ha defendido que, en realidad,
la conclusién alcanzada es contraria a la que senté entonces el Tribunal, en un ejercicio
de simulacién de lo que en realidad es una revision de su doctrina. La STC 114/1984 no
creé un derecho ex novo, se limitd, al amparo de sus funciones, a declarar su existencia, si
bien implicita, en el art. 24. CE como una garantia auténoma y a requerir su desarrollo
legal que cristaliz6 en el art. 11 LOP]J. Sin embargo, ahora, se abandona esta idea, si antes
la admisién de una prueba con vulneracién de derechos fundamentales, en cuanto que
constitufa una garantfa autbnoma, siempre aparejaba el quebranto del derecho a u proceso
justo, ahora la admisién de la prueba ilicita ha de someterse a un juicio de valor, a una pon-
deracién que determinard si afecta a una nocién amplia de proceso justo, que provoca su
nulidad, validindola en otro caso, lo que por ende implica negarle el rango constitucional
que posefa®. Otros autores no ven este cambio de doctrina respecto de la STC 114/1984
y sitdan la sentencia en la tendencia iniciada por la STC 81/1998, de 2 de abril, de valorar
de forma mis precisa el juicio ponderativo sobre la conexién entre el derecho fundamental
sustantivo, su necesidad de tutela y el equilibrio o igualdad de las partes en el proceso que,
entiende el Tribunal, se aplicaria tanto a la prueba derivada como a la originaria, como
ocurria en la STC 22/2003, de 10 de febrero. en base a la cual se requiere®.

En cualquier caso, lo que es innegable es que la sentencia del Tribunal Constitu-
cional, mantiene la imperante corriente restrictiva de los derechos fundamentales y li-
bertades, que pretende evitar situaciones de impunidad y proteger a la autoridad publica
frente a los fallos en la investigacién®, en aras de satisfacer los intereses de una sociedad
que prima la seguridad sobre la libertad™.

En esta situacién se antoja dificil que la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
que, a falta de una solucién legal y tras la renuncia del Tribunal Constitucional, ha de re-
solver este conflicto en unificacién de doctrina, falle en favor de la extensién de la nulidad
al proceso en el que se hace valer la prueba, declarando nulas el resto de pruebas y el pro-
pio despido, toda vez que existen sélidos argumentos juridicos que le permiten abogar por
otra solucién. En nuestra opinién, en nuestro ordenamiento juridico tiene mejor encaje
la tesis de la improcedencia. En primer lugar, porque, como se ha visto, la jurisprudencia
penal que ha inspirado las interpretaciones laborales es cada vez mds restrictiva en rela-
cién con el alcance reflejo de la prueba ilicita. En segundo lugar, porque desde instancias

3! Asencio Mellado, Jose Marfa. La STC 97/2019, de 16 de julio... ob. cit., p. 12/19.

3 Garcia Moreno, V. Alberto. La Lista Falciani y la posibilidad de utilizar la prueba ilicitamente obtenida.
El Tribunal Constitucional ha dicho la tltima palabra” [en linea]. Diario La Ley, 9509, 2019, p. 5/9 y 6/9.

% Gémez Colomer, Juan Luis. La evolucién de las teorias sobre la prueba prohibida aplicadas en el
proceso penal espanol: del expansionismo sin limites al mds puro reduccionismo. Una meditacién sobre su
desarrollo futuro inmediato. En Gémez Colomer, Juan Luis (coord.), Prueba y proceso penal. Valencia, Tirant
lo Blanch, 2008, p. 145.

3 Asencio Mellado, Jose Marfa. La STC 97/2019..., ob. cit., 1/19.
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judiciales internacionales parece seguirse este camino. En este sentido, la STEDH de 9 de
enero de 2018 (Caso Lépez Ribalda I), aunque anula una prueba obtenida con violacién
de derechos fundamentales (una videovigilancia encubierta) y condena al Estado espafiol
a indemnizar a las demandantes, considera procedentes los despidos al existir otras prue-
bas que confirmaban el incumplimiento laboral. Y, en tercer lugar, porque asi lo avala
el disefio del proceso laboral. Al respecto no estd de mds recordar que el art. 90.2 LRJS
establece que no se admitirdn las pruebas en cuya obtencién se hubiera producido una
violacién del derecho fundamental, es decir, aunque ciertamente en muchas ocasiones se
resuelve sobre su ilicitud en la sentencia, lo “normal” deberia ser que se resolviera con an-
terioridad a la fase de prictica de la prueba, continuando el procedimiento sin la misma,
por lo que cuando sea la Gnica prueba los efectos serdn los del despido sin causa.

Ciertamente, habiéndose eliminado de nuestro ordenamiento el despido nulo por
fraude de ley y, por tanto, encontrindonos en un régimen de despido libre indemniza-
do, donde el despido sin causa conlleva declaracién de improcedencia, salvo en los casos
previstos en el articulo 55.5 ET, las opciones de encontrar otra alternativa interpretativa
se han visto notablemente reducidas.

Esta tendencia parece consolidarse en los juzgados de instancia y en la doctrina
judicial. Efectivamente, las sentencias dictadas desde la resolucién del Tribunal Consti-
tucional, optan, con cardcter general, por la declaracién del despido como improcedente
y no nulo®. A este respecto merece la pena destacar la reciente STS de 8 de marzo de
2022 (Re 130/2019) que viene a confirmar la ilicitud de una prueba obtenida con vio-
lacién de derechos fundamentales, sin pronunciamiento sobre el despido del trabajador
amparado en dicha prueba, al no haberse puesto en cuestiéon el pronunciamiento del Tri-
bunal Superior de Justicia sobre la procedencia del mismo®, en base al resto de pruebas
practicadas, que, en este punto, corrigi6 la decisién del Juzgado de lo Social, declarando
la improcedencia del mismo.

Sin embargo, entendemos, en consonancia con LOUSADA? vy, en cierta medida,
también con GONI?, que no existe una solucién vélida de cardcter general. La decisién
deberia de tomarse en cada caso en funcién de las circunstancias concurrentes, en espe-
cial, analizando la manera en que se ha obtenido la prueba y valorando si existen o no
otras pruebas inculpatorias. Con ello se evitarian ciertas situaciones injustas que produce
la asuncién de la tesis de la nulidad en toda su extensién y se minimizaria el peligro de

% §JS Palma de Mallorca niim.5 de 12 de julio de 2021 (Procedimiento niim. 828/2020); SJS Valladolid
nim.4 de 20 de septiembre de 2021 (Procedimiento, nim. 330/2020); STS] Cataluna de 18 de enero de 2021
(R ndm. 3892/2020, Sala de lo Social). Las sentencias de ese ano anteriores a la decisién constitucional seguian
la misma ténica. Al respecto, por ejemplo, la STS] Galicia de 15 de febrero de 2021 (R° nim. 4586/2020, Sala
de lo Social) Sin embargo, la SJS Pamplona niim.3 de 18 febrero de 2021 (Procedimiento ndm. 754/2020), de-
termina este pronunciamiento en congruencia con lo solicitado por el demandante, aunque obiter dicta, parece
inferirse que hubiese concedido la nulidad si se hubiese pedido en atencién a la STC 196/2004.

36 STSJ Catalufa de 20 de septiembre de 2018 (Re 2541/2018, Sala de lo Social).

% Lousada Arochena, José Fernando. La prueba ilicita..., ob. cit., p. 5/11.

% Goni Sein, José Luis. La videovigilancia empresarial y la proteccion de datos personales. Cizur Menor
(Navarra), ThomsonCivitas, 2007, p. 238.
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comportamientos abusivos en el uso de las tecnologias para controlar la actividad pro-
ductiva que habia advertido algtin autor proclive a la tesis de la improcedencia®.

La declaracién de nulidad de la prueba por violacién de derechos fundamentales
debe restituir al afectado en su derecho completamente, tanto en el proceso de amparo
constitucional (art. 55.1 LOTC) como en los amparos ordinarios, esto es, cuando la
violacién del derecho fundamental se resuelve en la jurisdiccion ordinaria. Pues bien,
como se ha sefalado, la plena reparacién de la victima obligaria a invalidar el despido y a
mantener al trabajador en su puesto de trabajo sin ninguna merma salarial, esto es aplicar
las consecuencias de un despido nulo, “en otro caso, un trabajador cuyos efectos fun-
damentales se viesen vulnerados por la vigilancia empresarial podria perder su empleo,
aunque fuera con indemnizacidn, por la realizacién de un acto amparado en el ejercicio
del derecho fundamental™.

Asi, sin llegar a posicionarnos en la tercera de las interpretaciones senaladas que
entiende que debe calificarse con la nulidad el despido siempre que la prueba ilicita sea
la Gnica que exista para acreditar el incumplimiento, creemos que esta deberia ser la so-
lucién en aquellos casos en que la prueba se construye por el empresario con la finalidad
de justificar el incumplimiento. En este sentido, por ejemplo, se puede traer a colacién
el conflicto resuelto por la STS, de 19 de febrero de 2020 (R°. 3943/2017, Sala de lo
Social) que anula la prueba obtenida para acreditar el incumplimiento mediante el uso
de un detective que, para verificar que la trabajadora ejercia de abogada por cuenta
propia en horas de trabajo, forzé una entrevista en horario de trabajo, al rechazar reite-
radamente mediante excusas verla en el horario fuera del trabajo que le ofrecia. Asi, en
estos casos, entendemos que sin la prueba no hubiera habido despido, y puesto que la
finalidad de la empresa con su actuacién era precisamente sustentar dicho despido, su
ilicitud por la violacién de derechos fundamentales debe tener como consecuencia la
nulidad del despido.

Ahora bien, cuando concurren otros elementos y hechos para valorar la causa de
despido, no parece que la declaracién de ilicitud deba conducir necesaria e inexorable-
mente a calificar el despido como nulo. Habria que eliminar de la ecuacién la prueba
vulneradora de derechos fundamentales y tomar la decisién en atencién a estos otros
datos ficticos, de manera que si permiten sustentar el incumplimiento por si mismo
determinaran la procedencia del despido y en otro caso su improcedencia®.

Esta via intermedia recordemos que es la que se sigue en alguna resolucién judicial
de nuestros tribunales de suplicacién. Asi, por ejemplo, la STS] Extremadura, de 30 de
julio de 2014 (Re. 4256/2000, Sala de lo Social) estipula que, para poder declarar nulo
el despido, “la prueba ilicita deberia haber sido la vinica o, al menos, la determinante de que
se declararan probados los hechos que han supuesto la declaracion de procedencia del despido
en la sentencia recurrida’.

¥ Gil Plana, Juan. La Prueba en él..., ob. cit., p. 238.
% Cfr. Lousada Arochena, José Fernando. La prueba ilicita..., ob. cit., pp. 5/11 y 6/11.
# Lousada Arochena, José Fernando. La prueba ilicita..., ob. cit., p. 6/11.
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4.2.;Y qué ocurre con la indemnizacion?

En otro orden de cosas, debemos también sefalar que, de forma complementaria, los
tribunales deberfan aplicar una indemnizacién que repare el dano causado en la obten-
cién de la prueba violadora del derecho fundamental. Debe recordarse que el art. 183.1
LRJS determina que la apreciacién judicial de la vulneracién de un derecho fundamental
conlleva una indemnizacién que tenga en cuenta tanto el dafio moral como los dafios y
perjuicios causados; y que, en el apartado tercero, se determina la compatibilidad de esta
indemnizacién “con la que pudiera corresponder al trabajador por la modificacion o extin-
cion del contrato de trabajo o en otros supuestos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores
y demds normas laborales”.

Por tanto, aunque en principio el despido nulo no lleva aparejada una indemni-
zacién, deberd cuantificarse la que proceda por la violacién del derecho fundamental.
De la misma manera, aunque se declare improcedente, por entender que la ilicitud de la
prueba no afecta a la calificacién del despido, habria que fijar el monto de la indemni-
zacién por la vulneracién del derecho fundamental del trabajador en la obtencién de la
prueba®. En consecuencia, parece que la indemnizacién es una consecuencia automdtica
derivada de la lesién, siempre y cuando se solicite la misma en la demanda.

No estd de mds recordar que, en relacién con esta indemnizacién, se requeria
que el trabajador ademds de solicitar la indemnizacién debia aportar elementos obje-
tivos, aunque sean minimos, para cuantificarla (STS 12 junio 2001 [Re. 3827/2000,
Sala de lo Social*}]). No obstante, la STS de 5 de octubre de 2017 (Re. 2497/2015,
Sala de lo Social) parece haber dispensado de esta actividad al trabajador. La sentencia
resuelve el conflicto planteado por un trabajador que presenté demanda solicitando la
nulidad del despido y el abono de la indemnizacién correspondiente, que se cuantifica
exclusivamente tomando como pardmetro las sanciones establecidas en la LISOS. Se
confirma la indemnizacién solicitada, atendiendo a la regulacién contenida en el art.
183.2 LRJS, el cual establece que “e/ tribunal se pronunciard sobre la cuantia del dano,
determindndolo prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado
dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida
de lo posible, en la integridad de su situacion anterior a la lesion, asi como para contribuir
a la finalidad de prevenir el dasnio”; y valida que se utilice como criterio orientador el
monto de las sanciones pecuniarias establecidas en la LISOS, puesto que este criterio,
admitido por la STC 247/2000, se considera que “puede seguir teniéndose como pard-
metro razonable”.

42 Benito-Butrén Ochoa, Juan Carlos. ;Cabe reconocer la indemnizacién..., ob. cit., pp. 131 y ss.

% En la misma linea la STS de 22 de julio de 1996 (Re. 7880/1995, Sala de lo Social); STS de 11 de
junio de 2012 (Re. 3336/2011, Sala de lo Social); y STS de 15 de abril de 2013 (Re. 1114/2012, Sala de lo
Social). Con esta doctrina se puso fin al anterior criterio que condenaba a la indemnizacién, sin necesidad de
acreditar un perjuicio, dado que éste se presume existente siempre que se vulnera un derecho fundamental
—STS de 9 de junio de 1993 (Re. 3856/1993, Sala de lo Social); STS de 8 de mayo de 1995 (Re. 1319/94,
Sala de lo Social)—.
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Pues bien, sobre esta cuestién, como ya se ha adelantado, se pronuncia también el
Tribunal Constitucional en la STC 61/2021, corrigiendo con buen criterio la decisién
del Tribunal de suplicacién que desestimé su aplicacién en el caso de autos. Para el TC,
dado que en instancia aparece en el suplico dicha solicitud de la indemnizacién referida
a los derechos fundamentales violados, no resulta congruente que el TS]J la desestimara,
cuando, al tiempo, reconoce que la monitorizacién del ordenador ha dado lugar a una
prueba licita por violacién de derechos fundamentales.

Ahora bien, el TS]J actta asi porque entiende que la indemnizacién se habia vin-
culado a una vulneracién de los derechos de los trabajadores como consecuencia del des-
pido, por lo que deberfamos preguntarnos qué hubiera pasado si el Tribunal Constitu-
cional hubiera entendido que no existe una solicitud de indemnizacién en relacién con
la vulneracién del derecho fundamental en la obtencién de la prueba. De hecho, el fallo
de la sentencia de instancia es el tipico de una sentencia de despido nulo: condena a la
readmisién, al abono de los salarios dejados de percibir y a abonar, ademds, una indem-
nizacién (como consecuencia del derecho fundamental lesionado en el despido). Asi,
si se entiende que el despido no ha producido vulneracién de derechos fundamentales
deberia revocarse la indemnizacién derivada de dicha actuacién empresarial y s6lo proce-
derd mantener la que, en su caso, se hubiera solicitado ligada a ilicitud de la prueba. Se-
guramente esta interpretacién no cabe en este supuesto, puesto que, como nos sefiala el
propio Tribunal Constitucional, en la instancia “/a parte actora reclama la declaracion de
la existencia de la vulneracion de los derechos fundamentales senalados en el ordinal primero
del suplico de su demanda, una indemnizacion por danos morales de 51.439,40 euros, la
declaracion de nulidad del despido disciplinario producido el 8 de mayo de 2017 y, subsidia-
riamente, su improcedencia”, por lo que, aparentemente, no se vincula la indemnizacién
exclusivamente a la nulidad del despido, sino que la solicita en relacién con todos dere-
chos fundamentales que se entienden lesionados, entre los que se encuentran el derecho
a la intimidad y al secreto de comunicaciones unidos a la obtencién de la prueba, que, a
la postre, son los tinicos que se entienden violados.

Para evitar esta posible deriva, creemos que seria recomendable que, con base en
el art. 26.2 LRJS, cuando se pretenda la ilicitud de una prueba por violacién de derechos
fundamentales se solicite de forma expresa la indemnizacién derivada de la misma inde-
pendientemente de otras que pudieran concurrir como consecuencia del propio despido
(en el caso enjuiciado se pretende una indemnizacién por la lesién del derecho a la inti-
midad y al secreto de comunicaciones en la obtencién de la prueba y otra por entender
que el despido es consecuencia del acoso que sufre la demandante). De esta manera, si se
declara la ilicitud de la prueba, independientemente de la calificacién del despido (aun
en el caso de que se declare procedente sobre la existencia de otras pruebas que acreditan
el incumplimiento) no cabria revocar en ningtin caso la indemnizacién de derivada de
dicha prueba ilicita*.

“ Aunque no se trata del mismo supuesto comentado no podemos dejar de traer a colacién la STS de 8
de marzo de 2022 (R° 130/2019, Sala de lo Social), que entiende que no cabe “aplicar de oficio indemniza-
cion alguna por la constatada vulneracion de derechos fundamentales ya que la parte actora no lo pidid ni en la
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4.3. ;Acaso no se estard reconociendo al empresario un poder de control que excede del que se
derivaria de la celebracion de un contrato de trabajo?

Por dltimo queremos dejar constancia de una tltima reflexién y es que el debate parece
haberse centrado en las consecuencias para el despido de la prueba ilicita y, sin embar-
go, no se atiende al hecho de que los tribunales sean cada vez mds permisivos con la
aceptacién de ciertas pruebas provenientes de procesos de investigacién sobre la persona
de los trabajadores.

El poder de control empresarial se justifica en virtud de la libertad de empresa
y de su necesidad de verificar el cumplimiento de las érdenes laborales impartidas, asi
como de su interés en velar por el buen funcionamiento de la organizacién productiva
y puede incluir la investigacién de algunos ilicitos en atencién a la Ley de Seguridad
Privada. Ese poder se encuentra limitado por los derechos fundamentales de los traba-
jadores recogidos en la normativa nacional e internacional, que exige un deber de infor-
macién previa a la instalacién de los mecanismos de control, especialmente cuando el
proceso implica el tratamiento de datos personales de los trabajadores. De este modo,
no resulta admisible, desde nuestro punto de vista, el establecimiento subrepticio de
mecanismos de vigilancia que afecten a datos personales del sujeto vigilado, ni tan si-
quiera cuando se persiga satisfacer el interés empresarial en conocer quién sea el sujeto
culpable de la comisién de un ilicito, pues ésta serfa una atribucién que no derivaria de
poder de control emanado del contrato. En este sentido, la empresa puede establecer
medidas de vigilancia con la finalidad de asegurar la integridad de los bienes, instala-
ciones y personas, para las que basta con cumplir con una obligacién de informacién
minima y que, desde luego, requieren ocultar las medidas de vigilancia implantadas®;
y también medidas para controlar la actividad laboral, siendo en este caso el deber de
informacién para con los sujetos, cuyos datos personales se van a ver afectados, mds
exigente, buscando que cese una conducta inadecuada, pero sin que pudiera recono-
cerse un eventual poder de investigacién que afecte al derecho a la proteccién de datos
e intimidad. La posibilidad de castigar al trabajador por ilicitos laborales, e incluso
penales, sélo se reconoce cuando su conocimiento deriva de las medidas de vigilancia
que atienden a las finalidades anteriores. Asi es como debe entenderse el articulo 89.1,
segundo pdrrafo, de la Ley Orgédnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales, cuando dispone que, en el supuesto de
que se haya captado la comisién flagrante de un acto ilicito por los trabajadores o los
empleados publicos, se entenderd cumplido el deber de informar cuando, al menos,

instancia, ni en el tramite de impugnacion al recurso de suplicacion, ni siquiera lo ha solicitado en su impugnacion
al presente recurso de casacion para la unificacion de la doctrina, en cuyo escrito solicita expresamente que “se
desestime el recurso por ser adecuada a derecho la sentencia recurrida, confirmando la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna de 20 de septiembre de 2018 en su integridad’, que es, precisamente, lo que esta
resolucion establecerd en su parte dispositiva’.

# De alguna manera este razonamiento se sigue por la STS] de Galicia, de 28 de junio de 2021 (Re.
1545/2021, Sala de lo Social)

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 76-101 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7063
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 98


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7063
http://www.uc3m.es/labos

J. A. Acrés - E Frra La prueba ilicita en el proceso laboral: sus efectos sobre el despido

se hubiese colocado un dispositivo informativo en lugar suficientemente visible. La
norma se refiere al denominado control indirecto de la relacién laboral que surge del
hallazgo casual, esto es, cuando mediante un sistema de cdmaras de vigilancia previsto
con fines de seguridad, se captan conductas sancionables. Este control indirecto estd
directamente relacionado con la videovigilancia para garantizar la seguridad en la em-
presa, para la que se establece como mecanismo de informacién la exposicién en lugar
visible de carteles informativos, de acuerdo con el art. 22.4 de la norma® y, desde lue-
go, no legitima la denominada videovigilancia encubierta. Cuestién distinta es que esa
reduccién de exigencia legalmente establecida se considere compatible con el derecho
de proteccién de datos por parte del Tribunal Constitucional, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tras la entrada en
vigor de la nueva normativa al respecto”’. En nuestra opinién ni el Reglamento (UE)
2016/679, ni la Ley Orgédnica 3/2018 amparan la realizacién de métodos de control
de la actividad laboral no informados o encubiertos. Las resoluciones judiciales que le-
gitiman estos mecanismos de control que, en ocasiones, ni siquiera estin operados por
los sujetos legalmente previstos*®, no podrian ampararse en la STEDH Lépez Ribalda
(II), dictada con posterioridad a esta normativa. Esta sentencia ha avalado su utilizacién
cuando concurran unas circunstancias muy concretas, pero siempre que, no olvidemos,
se cumplan las previsiones legales, las cuales, en nuestro ordenamiento, han sufrido un
importante cambio desde que se produjeron los hechos que dieron lugar a la resolucién
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®.

Desde nuestro punto de vista, el énfasis debe ponerse en la necesidad de realizar
un andlisis mds riguroso de la licitud de las pruebas que pretendan aportar las partes
al proceso, previo a su admisién. Resulta necesario recordar que el juez de instancia es
quien debe velar por la proteccién de los derechos fundamentales de las partes, tal y
como viene a sefialar lo dispuesto en el articulo 90.4 de la LR]JS. De este modo, deberia
insistirse en la obligacién de inadmitir la proposicién de pruebas que se hubieran obte-
nido con vulneracién de derechos fundamentales. Solamente de este modo se podrian
tutelar mejor los intereses de las personas trabajadoras y deslindar claramente entre la
tutela de derechos fundamentales y las consecuencias de sanciones disciplinarias adop-
tadas por el empresario.

% Altés Térrega, Juan Antonio. La videovigilancia encubierta en la nueva regulacién sobre derechos digi-
tales laborales y la incidencia de la STEDH Lépez Ribalda (II). Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, 55, 2020, pp. 343 y ss.

47 Cuestién ésta sobre la que, como sefiala Garcfa Rubio, seguimos a la espera de un pronunciamiento por
parte del Tribunal Constitucional, pese a la oportunidad que tuvo para hacerlo en su sentencia 160/2021, de
4 de octubre. Garcia Rubio, Marfa Amparo. Control tecnolégico empresarial y nuevos problemas aplicativos
tras la L.O. 3/2018. Una mirada desde el deber de informacién previa, Labos, Vol. 3, No. 1, pp. 32 y ss.

“ Altés Tdrrega, Juan Antonio. Los sujetos implicados en el control empresarial de la videovigilancia
empresarial [en linea]. En Kahale Carrillo, Djamil Tony, Consideraciones a la industria 4.0 desde varias
perspectivas: juridica y econémica. Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2021.

 Altés Térrega, Juan Antonio. La videovigilancia encubierta..., ob. cit. pp. 345 y ss.
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Resumen: La institucién de las comisiones ad-hoc como férmula representativa subsi-

diaria constituye una pieza fundamental en empresas carentes de representan-
tes de los trabajadores. No obstante, su configuracién heterogénea, asi como
su aplicacién restringida a determinados supuestos tasados por la norma ha
limitado su dmbito de actuacidn.
La comisién ad-hoc del art. 5.3 RD 901/2020 articula una nueva regulacion,
la cual incluye como una de sus novedades la expulsion definitiva de las co-
misiones internas de trabajadores, como una de sus modalidades. Esta nueva
configuracién ha suscitado diversas controversias en la prictica, principalmen-
te adscritas a la legitimacion, la eficacia de los acuerdos alcanzados e, inclusive,
la legalidad. El estudio de estos aspectos permitird cuestionar si realmente esta
institucién tiene encaje para la negociacion de los planes de igualdad.
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Abstract: The institution of ad-hoc committees as a subsidiary representative formula is

a fundamental element in companies without workers representatives. Howe-
ver, their heterogeneous configuration, as well as their restricted application to
certain cases specified in the regulation, has limited their scope of action.
The ad-hoc commission of art. 5.3 RD 901/2020 articulates a new regula-
tion, which includes as one of its novelties the definitive expulsion of the in-
ternal workers’ commissions, as one of its modalities. This new configuration
has given rise to various controversies in practice, mainly related to legitima-
cy, the effectiveness of the agreements reached and even legality. The study of
these aspects will make it possible to question whether this institution really
has a place in the negotiation of equality plans.
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NokL1a DE ToRRES BOVEDA El encaje de las comisiones ad-hoc en la negociacién de los planes de igualdad
I. Introduccién

En el contexto laboral actual, atin hallamos datos que ponen de manifiesto’ que las mu-
jeres se enfrentan a mayores dificultades, entre otros dmbitos, en el acceso, conservacién
y promocién en el empleo lo que revela que, instrumentos como los planes de igualdad,
se tornen fundamentales.

La flexibilidad de que dispone la institucién del plan de igualdad es una de sus
ventajas mds notorias, pues el hecho de que se trate de un producto de la negociaciéon
colectiva posibilita que las empresas puedan adaptarlo a sus circunstancias especificas,
permitiendo tomar medidas disefiadas de manera exclusiva para eliminar o, al menos,
minimizar aquellos elementos que frenan la gobernanza de la igualdad. Este instrumen-
to, sin embargo, presenta asimismo diferentes aspectos conflictivos que imposibilitan su
completa eficacia en la prictica; muchos de ellos vinculados a los sujetos negociadores
que componen la comisién de igualdad del plan. En particular, destacan los vinculados a
los supuestos de ausencia de representacién de los trabajadores, que serdn objeto central
del presente estudio.

El pasado mes de marzo se produjo la finalizacién del periodo transitorio estable-
cido por la disposicién transitoria décimo segunda de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI)?, lo que ha supuesto la
extension de la obligatoriedad de estos planes a un mayor nimero de empresas, pasando
de un deber que nacia de la disposicién en plantilla de doscientos cincuenta empleados
a cincuenta. Ello ha suscitado que la problemdtica ya existente en materia de ausencia de
representantes en la empresa sea haya visto incrementada.

El art. 5.3 del Real Decreto 901/2020 de 13 de octubre, por el que se regulan los
planes de igualdad y su registro, ya establecié una “solucién” alternativa para este tipo de
situaciones de carencia de representacidn, con la previsién de una comisién ad-hoc sin-
dicalizada®, aunque se ha advertido en la prictica que no se trata de una férmula pacifica,
planteando diversos problemas entre los que, incluso, se incluye el de legalidad, como ya
se ha puesto de manifiesto en la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo

de 2022 (Re. 359/2020, Sala de lo Contencioso-Administrativo).

! Véase: https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=10879#!tabs-grafico. Los datos indicados en este enlace
son publicos y puede accederse a los mismos a través de la pagina oficial del Instituto Nacional de Estadis-
tica. La grafica adjunta nos permite observar como los hombres tienen una tasa de empleabilidad mayor,
concretada en el 54,2%, en contraposicién a un 43,1% del lado de las mujeres; lo que da como resultado
una brecha de género del 11, 1%.

Los datos sefialados son tltimos disponibles y corresponden al ano 2020.

* En la redaccién que introdujo el art. 1 tres 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
ocupacion.

? Este trabajo emplea una terminologia especifica, no novedosa, pero si menos utilizada en la actualidad.
A este respecto, hablaremos de comisiones ad-hoc sindicalizadas o externas para referirnos a aquellas que se
hallan integradas por sindicatos y de comisiones laborales o internas, como las compuestas por trabajadores
de la propia plantilla de la empresa, elegidos a través de un proceso democritico.
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El presente articulo tiene como principal propésito el estudio de los aspectos més
conflictivos que estas comisiones han suscitado en la prictica de la negociacién de los
planes de igualdad, como son su legitimacién para negociar e impugnar, aspectos con-
cretos del proceso de negociacién del plan, la eficacia de los acuerdos alcanzados por las
mismas o la técnica legislativa empleada para su regulacién.

II. Los planes de igualdad

La regulacién de esta institucién encuentra su origen en nuestro ordenamiento en la Ley
Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que
dedica parte de su articulado a los planes de igualdad (arts. 45 a 49) y modifica el Esta-
tuto de los Trabajadores (ET), introduciendo los planes de igualdad en su cuerpo legal
(arts. 17 y 85.1 ET).

La norma mds actual en esta materia es el Real Decreto 901/2020, de 13 de oc-
tubre, que desarrolla con amplitud la configuracién juridica de los planes de igualdad,
modificando la previa regulacién existente del Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo,
sobre registro y depésito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo y creando una
norma especifica y auténoma en esta materia, dando cumplimiento al art. 46.6, asi como
a la disposicién final tercera de la LOL

Los convenios colectivos pueden establecer, asimismo, previsiones adicionales res-
pecto de la regulacién de los planes de igualdad.

1. La legitimacién para negociar los planes de igualdad

Adentrarnos en esta compleja materia nos lleva a analizar el hecho de que el legislador
haya previsto el deber de negociar los planes de igualdad de manera auténoma y espe-
cifica respecto del deber genérico de negociar dispuesto en el art. 89 ET*. Es por esta
razén que la negociacién de estos instrumentos se establece como un deber adicional, tal
y como puede apreciarse al tenor del art. 85.1 ET, en su pdrrafo segundo. No obstante,
ello no conlleva que debamos contemplarlos de manera ajena al deber originario de
negociar, pues este instrumento nace precisamente fruto de la negociacién colectiva. La
propia jurisprudencia ha avalado que la negociacién de estos planes habrd de ajustarse a
las exigencias establecidas para los convenios colectivos estatutarios, llegando a disponer
que “la negociacién a la que se refieren esos preceptos y que se debe celebrar en la forma
que se determina en la legislacién laboral, no es otra que la colectiva prevista en los arti-
culos 82 y siguientes del Estatuto de los Trabajadores (ET), negociacién que abarca las
materias que enumera el art. 85-1 del ET, cuyo pérrafo segundo establece, como materia
propia de la negociacién colectiva, el deber de negociar medidas dirigidas a promover la

4 Nieto Rojas, Patricia. La implantacién y efectividad de los planes de igualdad en las empresas, en Revista
Juridica Universidad Auténoma de Madrid. Madrid, Dykinson, n°. 17, 2008, pp. 119-140.

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 103-120 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7064
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 105


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7064
http://www.uc3m.es/labos

NokL1a DE ToRRES BOVEDA El encaje de las comisiones ad-hoc en la negociacién de los planes de igualdad

igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el dmbito laboral o, en
su caso, planes de igualdad™.

Es importante tener en cuenta, entonces, que en lo que no se prevea por las normas
especificas de aplicacién a los planes, serdn de aplicacién las disposiciones del art. 89 ET,
destinado a la regulacién de la tramitacién de los convenios colectivos estatutarios; remisién
que refleja la negociacién de los planes de igualdad como verdadera negociacién colectiva.

De acuerdo al art. 5.2 RD 901/2020, estardn legitimados para la negociacién de
los planes de igualdad los representantes de los trabajadores y de la empresa; quienes
conformardn la comisién negociadora. Dicha comisién se articula como el érgano for-
malmente constituido para la elaboracién del plan.

En lo que atafe a la representacién de la parte social, encontramos dos sujetos sus-
ceptibles de asumir tal representacién. De un lado, el comité de empresa y los delegados
de personal; de otro, las secciones sindicales, siempre que éstas cuenten con suficiente
implantacién en la empresa, es decir, habrdn de sumar en su conjunto la mayoria de los
miembros del comité o de delegados en la empresa.

2. La legitimacién en ausencia de representacién de los trabajadores
2.1. Legitimacion para negociar en ausencia de representacion

El art. 5.3 del Real Decreto 901/2020 aparece como una de las més relevantes novedades
introducidas con respecto a la regulacién anterior. En él, se determina que “en las empre-
sas donde no existan las representaciones legales referidas en el apartado anterior se creard
una comisién negociadora constituida, de un lado, por la representacién de la empresa y,
de otro lado, por una representacién de las personas trabajadoras, integrada por los sindi-
catos 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”. Este dltimo requisito de ostentar legitimacion para integrar la co-
misién negociadora del convenio ha resultado conflictivo en la prictica, como se advierte
en la STS de 15 de julio de 2021 (Re. 8/2021, Sala de lo Social) donde, en el marco de la
negociacién de un ERTE, se discute la posible nulidad de la medida por una mala constitu-
cién de la mesa negociadora por la parte social, analizando el contenido del art. 23.1 a) del
Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del Covid-19, que prevé la misma comisién ad-hoc
sindical que la establecida para los planes de igualdad®, con idéntico requisito de disponer
de legitimaci6n para formar parte de la comisién negociadora del convenio.

> STS de 9 de mayo de 2017 (Re. 85/2016, Sala de lo Social). Asimismo, STS de 11 de marzo de 2014
(Re. 77/2013, Sala de lo Social).

¢ Si bien es cierto que este precepto adiciona la posibilidad de que “en caso de no conformarse esta re-
presentacion, la comisién estard integrada por tres trabajadores de la propia empresa, elegidos conforme a lo
recogido en el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores”.
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Especial interés reviste, por tanto, la doctrina que sienta el Tribunal Supremo en
este sentido que si bien se hace en el marco de un ERTE, podria ser aplicable a nego-
ciacién de los planes. Dicha doctrina determina que, cuando se establece en la norma la
necesidad de que los sindicatos puedan integrar la comisién negociadora del convenio
aplicable, se refiere al convenio colectivo aplicable o que seriaz aplicable a la misma, es
decir, en la empresa no tiene por qué existir un convenio vigente necesariamente que nos
dicte los miembros de su comisién, sino que basta con conocer qué sindicatos estarian
legitimados para formar parte de la comisién en caso de que se negociara el convenio.
Razond, el Tribunal, que la forma de disponerlo por el legislador es del todo 16gica, pues
inclusive desde la entrada en vigor del convenio pueden aparecer nuevos sindicatos sus-
ceptibles de formar parte de la comisién negociadora por cumplir con la legitimacién
necesaria para ello. En ese caso, esos sindicatos, aun no habiendo negociado el convenio
ya vigente —pero que adquieren de legitimacién con posterioridad para haberlo negocia-
do—, estarfan legitimados para negociar, en este caso, el plan.

Por ultimo, respecto de este pronunciamiento, es importante sefialar que el Tribu-
nal Supremo considera que no se ha de diferenciar entre sindicatos de dmbito estatal o
de dmbito autonémico, pues independientemente de ello, lo esencial aqui es que se trate
de sindicatos mds representativos y simplemente representativos del sector.

Elart. 5.3 RD 901/2020 opta por una configuracién sindicalizada de la comisidn,
desechando la posibilidad de la constitucién de comisiones internas o laborales; una
férmula que ya observamos en distintos preceptos del Estatuto, como es el art. 41.4 a),
sobre modificacién sustancial de condiciones de trabajo’. Tanto se ha querido alejar el
legislador de esta figura que, directamente, ha decidido suprimir el término de “comisién
ad-hoc” de su vocabulario, a pesar de que la comisién que establece en el art. 5.3 RD
901/2020 responda a esta configuracién, en su vertiente sindical o externa.

El texto de la norma guarda silencio sobre la posibilidad de que negocie una
comisién de trabajadores, pero lo cierto es que en la préctica esta férmula se da, como
queda patente en la reciente STS de 26 de enero de 2021 (Re. 50/2020, Sala de lo So-
cial), que aborda la nulidad del plan de igualdad por haber sido negociado entre una
comisién de trabajadores y la empresa. La empresa decide negociar con esta comision,
pues en el momento en el que nacié la obligacién de disponer del plan, no contaba
con representacion de los trabajadores. No obstante, con el paso del tiempo y tras la
celebracién de elecciones sindicales, la compaiia dispuso de representantes legitimados
para negociar un nuevo plan de acuerdo a los cauces legales, si bien decidié no hacerlo

7 Dicho precepto estatutario establece que “si el procedimiento afecta a un dnico centro de trabajo, co-
rresponderd al comité de empresa o a los delegados de personal. En el supuesto de que en el centro de trabajo
no exista representacion legal de los trabajadores, estos podrdn optar por atribuir su representacién para la
negociacion del acuerdo, a su eleccién, a una comisién de un méximo de tres miembros integrada por tra-
bajadores de la propia empresa y elegida por estos democrdticamente o a una comisién de igual nimero de
componentes designados, seglin su representatividad, por los sindicatos mds representativos y representativos
del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la comisién nego-
ciadora del convenio colectivo de aplicacion a la misma” (Art. 41.4 a) ET).
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y mantener el plan negociado con la comisién de trabajadores, a pesar de las reclama-
ciones sindicales.

El Tribunal Supremo advirtié que aquellas empresas que superan el nimero de
trabajadores establecido por la norma han de negociar necesariamente con la represen-
tacién de los trabajadores®, no siendo posible el empleo de otras férmulas atipicas como
las comisiones ad-hoc internas. Asimismo, vedé la posibilidad de que la empresa pueda
llegar a imponer de manera unilateral el plan, por cuanto el previo didlogo con los repre-
sentantes en comisién constituye un imperativo legal. Es por esa razén que no cualquier
causa serd suficiente para justificar la adopcién del mismo a espaldas de la parte social.
Es mids, la propia doctrina del Tribunal Supremo® ha senalado que ello sélo serd viable
en supuestos excepcionales y aislados, como son la negativa para negociar, el bloqueo o
la ausencia de representacién.

El Tribunal declaré la nulidad del plan negociado con una comisién de trabajado-
res'” que, en el presente asunto, ni tan si quiera podria considerarse ad-hoc en los térmi-
nos del Estatuto de los Trabajadores, dado que los miembros de la misma no resultaron
de la votacién por la plantilla en el marco de un proceso democritico, sino que fue la
propia mercantil quien se encargé de la designacién de estos sujetos —seleccionados por
la Direccién de Recursos Humanos—. Circunstancia que supone que esta comisién, de
alguna manera, se encontrara “contaminada” por la empresa.

En este caso si el plan que la empresa habia negociado hubiera sido elaborado con
una comisién ad-hoc en los términos del Estatuto!!, a nuestro entender, este plan si esta-
ria respaldado por uno de los criterios de excepcionalidad, pues no tendria otra alterna-
tiva para cumplir con su obligacién legal de disponer de dicho instrumento. Ahora bien,
desde el momento en que la empresa estuvo dotada de representacién legitimada, ésta
debia haber procedido inequivocamente a la apertura de un proceso de negociacién'
con la representacién para el acuerdo de un nuevo plan dotado de todas las garantfas.

Alejandonos del supuesto concreto y centrdndonos inicamente en la doctrina que
asienta, queremos llevar a cabo una serie de consideraciones. De un lado, es importante

8 STS de 11 de marzo de 2014 (Re.77/2013, Sala de lo Social). Asimismo, véase STS de 28 de junio de
2017 (Re. 203/2016, Sala de lo Social), donde se hace referencia al uso de las comisiones ad-hoc, caracteriza-
do por hallarse limitado y sujeto a condiciones especificas recogidas expresamente por la norma. Hecho que
trae como consecuencia la imposibilidad de considerar legitimados a estos drganos para la negociacién de
otros productos de la negociacién colectiva, como son los convenios o los planes de igualdad.

? STS de 13 de septiembre de 2018 (R°. 213/2017, Sala de lo Social).

' Entre otras cosas porque los planes se encauzan a través de las reglas de los convenios colectivos es-
tatutarios, como ya apunta Rivas Vallejo, Pilar. El plan de igualdad debe negociarse con la representacién
legitimada legalmente y no por una comisién “ad hoc”, Revista de Jurisprudencia Laboral. Espana, BOE, ne.
2, 2021, pp. 1-10.

' Es decir, una comisién de composicién interna o laboral —en este caso— compuesta realmente por tra-
bajadores elegidos por la plantilla a través de un proceso democridtico (art. 41 ET).

"2 Que sea posible ampararse en uno de estos supuestos de excepcionalidad no significa que ello de
carta a un plan vigente en estos términos si la situacién que impedia negociar el plan conforme a las reglas
establecidas legalmente cesa. Es por ello que el plan dictado en el marco de cualquiera de estas situaciones
extraordinarias serd siempre de cardcter temporal o provisional.
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defender la necesidad de que los planes sean negociados con los sujetos legalmente legiti-
mados para ello, por ser fruto de la negociacién colectiva, la cual constituye un pilar fun-
damental de nuestro sistema de relaciones laborales colectivas. No obstante, nos llama la
atencion la afirmacién que vierte el Tribunal en el fundamento juridico tercero cuando
expresa que la importancia de que los planes sean negociados con la participacién de los
representantes legitimados reside en “la relevancia de los objetivos perseguidos” —igual-
dad efectiva—; pues precisamente si la consecucién de esos objetivos reviste de tal tras-
cendencia, habria de primar la finalidad sobre la formalidad o, en otras palabras, deberia
dotarse de cierta flexibilidad en aquellos supuestos en que las empresas han obrado de
buena fe —no nos referimos al caso enjuiciado—, pero que por su dimensién y caracte-
risticas se han visto imposibilitadas para negociar ante la inexistencia de una represen-
tacién de los trabajadores, viéndose avocadas a la constitucién de una comisién ad-hoc
como Unica via posible para la adopcién del plan. Sin embargo, en principio, podemos
concluir que las dnicas comisiones habilitadas para la negociacién serdn las sindicales,
negandose tal posibilidad a aquéllas de corte laboral o interno.

2.2. Legitimacion para impugnar el plan de igualdad en ausencia de representacion.

En lo relativo a la legitimacién procesal que pueden tener las comisiones ad-hoc para
la impugnacién del plan de igualdad hemos de remitirnos a la doctrina general de las
comisiones ad-hoc"?, lo que supone asumir su capacidad de impugnacién. No obstan-
te, ello sélo podra entenderse respecto de las comisiones sindicales, pues son las tnicas
habilitadas por la normativa de igualdad. Dicha legitimacién se ve reforzada, ademds,
si atendemos al art. 5.8 del RD 901/2020, en el que se afirman iguales derechos y
deberes a estos representantes que a aquellos que participan en la negociacién de los
convenios colectivos.

Por tanto, de lo anterior se infiere que si se llegara a negociar el plan con comisién
ad-hoc interna, ésta se encontraria desprovista de legitimacién para impugnar, habida
cuenta de que ya de inicio no se configura ni tan siquiera como sujeto negociador. Es
mds, el efecto directo de que el plan fuera negociado con este érgano supondria la nu-
lidad del mismo, a no ser que se tratara de un supuesto excepcional. En estos tltimos
casos, habria de plantearse si esta comisién de trabajadores podria acudir a la via judicial
en representacién de la plantilla.

A nuestro juicio, ello si seria posible, entre otras cuestiones, por haber sido suje-
tos negociadores y porque se trata de una situacién particular sujeta a unas condiciones
extraordinarias. En este sentido, podemos apoyarnos en la doctrina contenida en la STS
de 10 de octubre de 2019 (Re. 966/2017, Sala de lo Social), que admite la negociacién
asamblearia, es decir, una negociacién con los trabajadores de manera directa.

13 En relacién a esta cuestion, véase SAN de 13 de mayo de 2013 (Re. 89/2013, Sala de lo Social), STS de
18 de marzo 2014 (Re. 114/2013, Sala de lo Social), STS de 17 abril de 2018 (Re. 101/2017, Sala de lo Social).
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El Alto Tribunal, en dicho pronunciamiento, permitié tal forma de negociacién
de manera excepcional, por el hecho de hallarse sujeta a determinados presupuestos es-
peciales. En concreto, refiere a que a) existia voluntad de llevarla a cabo por ambas partes
afectadas, b) el nimero de trabajadores era reducido y ¢) el acuerdo fue alcanzado por
voto mayoritario. La concurrencia de estos presupuestos llevé a considerar que los tra-
bajadores actuaban en una tinica condicién colectiva, implicando la validez del acuerdo
alcanzado entre los mismos y la empresa, aun no siendo sujetos habilitados legalmente.

Por tanto, si una comisién ad-hoc interna de trabajadores hubiera sido la encar-
gada de negociar el plan en ausencia de una férmula legal, podriamos llegar a entender
la validez del acuerdo y, asimismo, que en caso de impugnacién tendrian también
legitimacién como sujetos “colectivos” participes del plan, pudiendo encuadrar su le-
gitimacién a través del art. 17.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, en el
que se establece que “los titulares de un derecho subjetivo o un interés legitimo podrdn
ejercitar acciones ante los érganos jurisdiccionales del orden social, en los términos
establecidos en las leyes”.

Respecto de este aspecto procesal, es importante sefalar el criterio de la reciente
SAN de 24 febrero de 2020 (Re. 270/2019, Sala de lo Social), que incide en la cuestién del
plazo de prescripcién para la impugnacién de los planes y dispone que, consecuencia de la
vinculacién de éstos con la negociacién colectiva, “entendemos que resulta de aplicacién la
jurisprudencia uniforme del Tribunal Supremo, segin la cual la impugnacién por ilegali-
dad de un convenio no estd sujeta a plazo y puede hacerse a lo largo de toda su vigencia”.

De este modo, se observa cémo la importante asimilacién entre convenio y plan
llega a ser objeto de traslado al dmbito del proceso laboral.

I11. Proceso de elaboracién del plan de igualdad y participacién de la comisién ad-hoc
1. El estudio diagnéstico

El diagnéstico de situacién (art. 46.1 LOI y art. 7.1 del RD 901/2020) es el fruto de
la recoleccién y anilisis de los datos de la empresa correspondientes a la situacién de
igualdad existente en la misma, entre hombres y mujeres. Su fin es la identificacién de
los factores y elementos que generan desigualdades y discriminaciones en la empresa, a
través de la aplicacién de indicadores cualitativos y cuantitativos.

Por tanto, s6lo una vez identificados los aspectos que generan obsticulos para la
existencia de un entorno laboral de igualdad, se podrd comenzar a disefar y elaborar el
correspondiente plan, el cual se conformard como instrumento corrector de todos los
déficits identificados.

La propia doctrina de nuestro Alto Tribunal ha reconocido como pieza clave para
la elaboracién de cualquier plan de igualdad el estudio diagnéstico de la empresa. De este
modo, afirma que “resulta absolutamente necesario —para que el plan acometa las nece-
sidades reales que existan en cada empresa en orden a lograr la igualdad real y sustancial
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entre todos los trabajadores con independencia de su sexo— contar con una descripcién
real de la situacién sobre la que deben operar las medidas concretas que el plan recoja a
fin de establecer aquéllas que se adecuen directamente a las necesidades de cada entorno
laboral en orden a la consecucién de la exigible igualdad™.

El art. 46.2 LOI respecto de la obligacién de disponer de diagnéstico, anade que
“con cardcter previo se elaborard un diagnéstico negociado, ez su caso, con la represen-
tacién legal de las personas trabajadoras”. Dicho precepto no recoge de forma clara si la
negociacién del diagndstico con los representantes serd o no preceptiva. No obstante,
si atendemos a una interpretacion literal de la norma, parece que su intervencién serd
opcional, al disponer que “en su caso” serd negociado con estos. Es mds, si acudimos a la
Parte I del Predmbulo de RD 901/2020, se dispone que “el Real Decreto-ley 6/2019, de
1 de marzo, establecié importantes precisiones con respecto al contenido del diagnéstico
y el plan de igualdad. [...], establecié también que el plan debia contener los siguientes
elementos: (i) diagnéstico de situacion, que debia ser negociado, en su caso”, pareciendo
que el diagnéstico negociado es estrictamente facultativo para la empresa.

No obstante, algunos autores sugieren que cuando la empresa estd obligada a
negociar el plan de igualdad en base al ndmero de trabajadores que tiene en plantilla
(cincuenta en la legislacién actual), la empresa estard obligada a negociar con los repre-
sentantes. La expresion “en su caso”, entraria en juego respecto de los supuestos en que
el plan se negocie en ausencia de representantes o cuando su negociacién venga impuesta
por la Autoridad laboral®.

En nuestra opinién, la interpretacién de que la negociacién es facultativa y no
obligatoria queda desvirtuada en el propio cuerpo de la norma, al tenor del art. 5.1 del
RD 901/2020, que reza “los planes de igualdad, incluidos los diagnésticos previos, de-
berdn ser objeto de negociacién con la representacién legal de las personas trabajadoras”,
lo cual, ademds, se ve respaldado por el art. 6.1 a) RD 901/2020 que atribuye la compe-
tencia de “negociacién y elaboracién del diagnéstico, asi como sobre la negociaciéon de
las medidas que integrardn el plan de igualdad” a la comisién negociadora del plan. Este
deber de negociacidn, a nuestro juicio, sélo serd excepcionado en caso de ausencia de re-
presentantes, tanto unitarios como sindicales, pues en el caso del art. 5.3 RD 901/2020
(sindicatos) o en el de imposicién de sancién por parte de la Autoridad laboral (art. 45.4
LOI), si existen representantes, habrd de negociarse con los mismos.

2. La elaboracién, adopcién e implantacién del plan

Completado el estudio previo debe procederse al diseno y desarrollo del plan de igualdad.
Se elaborardn las acciones a implementar, estableciendo una metodologia y una secuencia

' Extracto exacto extraido de la doctrina del Tribunal Supremo, plasmada en el fundamento juridico
segundo de la STS de 13 de septiembre de 2018 (ntim. rec. 213/2017).

!> Fabregat Monfort, Gemma. La obligada negociacién del diagnéstico en planes de igualdad. Un cambio
sustancial, Revista de derecho social. Espana, Bomarzo, n°. 86, 2019, pp. 207-220.
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temporal para cada una de ellas, dando prioridad como es légico, a aquellas conductas
discriminatorias con consecuencias mds severas o con larga trayectoria en la empresa.

En el proceso descrito anteriormente serd fundamental la constitucién de una co-
misién negociadora o, también denominada, “comisién de igualdad” que serd el érgano
encargado de desarrollar el plan, con la negociacién de las distintas medidas a implementar.

Con el fin de iniciar el proceso negociador, la empresa o la representacién de los
trabajadores —en funcién de quien decida iniciar la negociacién— habrd de llevar a cabo
una comunicacién mediante la cual se haga constatable la intencién de abrir el procedi-
miento, debiendo la parte receptora dar respuesta a dicha comunicacién.

Sobre las exigencias que ha de cumplir el comunicado hemos de apuntar que
éste habrd de ser escrito. A lo cual ha de afadirse que, en caso de que estemos ante un
supuesto de ausencia de representacién de los trabajadores, la empresa habrd de observar
con mis detalle la forma en que la comunicacién se llevard a cabo, pues la misma habrd
de ser fehaciente'®; cardcter que seguramente se justifica en la existencia de una mayor
necesidad de probar que ha mediado buena fe.

En este sentido, debemos cuestionarnos qué entendemos por comunicacion fe-
haciente. Frente al silencio del legislador, la respuesta a esta cuestién la hallamos en
los pronunciamientos judiciales, pues si bien la norma recoge esta necesidad de “fe-
haciencia” en variedad de preceptos —especialmente del ET—, en ningiin momento se
detiene a ahondar en la nocién del mismo ni en las exigencias minimas que en éste han
de concurrir para entenderse efectivamente cumplido. Por tanto, cabe afirmar que nos
hallamos ante un concepto juridico indeterminado, como sucede cuando se aborda el
concepto de buena fe.

La jurisprudencia ha considerado de manera reiterada'” que hablamos de fehacien-
cia cuando se produce un “acto expreso de comunicacién” o, lo que es lo mismo, cuando
la empresa garantiza que la informacién pretendida llega a los representantes, pero no
s6lo eso, sino que también se asegura de que queda recogida de forma constatable.

Sobre este Gltimo particular, no es escasa la jurisprudencia que ha vedado la po-
sibilidad de que la empresa haga uso de medios poco fiables como pueden ser, el tablén
de anuncios'®, el portal del empleado —intranet—" o, inclusive en casos mds extremos, la
comunicacién oral. Conviene tener presente que el TS ha afirmado en su sentencia de 27
de febrero de 2020 (Re. 201/2018, Sala de lo Social), que aunque la representacién co-
nozca la intencién de la empresa, el hecho de que ésta no efectde comunicacién formal,

' Nieto Rojas, Patricia. Andlisis préctico del reglamento de planes de igualdad. Boletin de igualdad en el
empleo (Catdlogo de publicaciones de la Administracion General del Estado). Espana, Ministerio de Igualdad,
2021. Disponible en: https://www.igualdadenlaempresa.es/actualidad/boletin/docs/BIE_3_Analisis_practi-
co_reglamento_pdi.pdf [consulta: junio de 2022].

'7 En sentencias como las que siguen: STS de 21 de mayo de 2013 (R°. 53/2012, Sala de lo Social), STS
de 21 de octubre de 2014 (Re. 289/2013, Sala de lo Social), STS de 9 de junio de 2016 (R°. 214/2015, Sala
de lo Social), STS de 29 de mayo de 2018 (R°. 60/2017, Sala de lo Social), STS de 13 de abril de 2019 (Re.
36/2018, Sala de lo Social) y STS de 27 de febrero de 2020 (R°. 201/2018, Sala de lo Social).

18 STS de 9 de junio de 2016 (Re. 214/2015, Sala de lo Social).

19 STS de 27 de febrero de 2020 (Re. 201/2018, Sala de lo Social).
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desemboca en que ese conocimiento no tenga trascendencia real “por mds contundentes
que fueran las manifestaciones” realizadas por la empresa.

Por todo lo anterior, cabe concluir que, la comunicacién serd fehaciente, cuando la
informacién se haga llegar de manera efectiva a la contraparte, pero, ademis, a través de
medios adecuados, lo que a nuestro entender serd mediante documento formal escrito.

Una vez realizada la comunicacién, los representantes dispondrdn de un plazo de
diez dias para responder (art. 5.3 RD 901/2020); para que, tras ello, se dé comienzo al
procedimiento de elaboracién del plan.

En caso de que no exista respuesta a la llamada a la negociacién, se podra conside-
rar apta la adopcién unilateral del plan, sélo y excepcionalmente si se prueba que la em-
presa actué de buena fe e intentando por todos los medios la participacién de los mismos.

El total de los integrantes de la comisidn serd paritario entre las partes y su nimero
de integrantes variard en funcién del supuesto. En caso de que se carezca de representa-
cién y quien actde sea una comisién ad-hoc externa, el nimero de miembros represen-
tando a cada parte se concretard en un miximo de seis (art. 5.3 RD 901/2020). En el
supuesto de que la empresa en cuestién disponga de unos centros de trabajo que cuenten
con representacion y otros que carezcan de ella —pero haya constituido comisién sindical
al efecto—, la norma contempla que la comisién negociadora del plan se ha de integrar
por trece miembros por cada una de las partes representadas (art. 5.3 RD 901/2020);
nimero que igualmente se establece en el supuesto “ideal” de representacién en toda la
empresa (art. 88.4 ET).

Respecto del supuesto de inexistencia de representacién de trabajadores, hemos de
detenernos a cuestionar el nimero de miembros determinado por la norma para la repre-
sentacion en comision sindical. Sobre este particular, se advierten dos posibles cuestiones
controvertidas. En primer término, estamos hablando de un niimero par, lo que supone
romper con el principio de imparidad de la negociacién colectiva.

El otro aspecto a abordar es la expresién de “mdximo” que se establece en el articu-
lado, pues supone que podremos hallar comisiones de composicién reducida e incluso uni-
personales, dado que no se establece un minimo de miembros. De este modo, podemos ob-
servar como algunos de los aspectos controvertidos ya existente en el régimen general de las
comisiones ad-hoc —en sus dos vertientes, interna y externa— son trasladables a la comisién
sindical prevista para los de planes de igualdad, pues a ella se han desplazado ciertos déficits
ya existentes en la regulacién originaria establecida en el Estatuto de los Trabajadores.

A pesar de ello, cabe apreciar ciertas luces en la norma, como puede ser la previ-
sién del art. 5.8 RD 901/2020 que otorga iguales derechos y obligaciones a los miembros
de la comisién de igualdad que a los de las comisiones negociadoras de los convenios
colectivos. La extension del régimen de derechos y deberes afecta también, en efecto, a
los miembros de la comisién ad-hoc externa, lo que supone un traslado expreso de este
régimen a estos sujetos.

La elaboracién del plan se desarrollard a través de la celebracién de reuniones con-
tinuadas, habiendo de redactarse un acta tras la celebracidn de cada una de ellas. El acta
contendr todos los aspectos tratados durante el trascurso de la reunién.
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En estos encuentros de didlogo entre las partes se discutirdn las materias que se
reflejardn en el contenido del plan, asi como las medidas que se adoptardn para alcanzar
los objetivos perseguidos en cada una de ellas.

3. Consecucién del acuerdo y su eficacia

Consecuencia natural del proceso de negociacién y elaboracién del plan podemos obte-
ner dos posibles resultados. En primer término, alcanzado el acuerdo, no cabe duda de
que la eficacia del plan adoptado serd general o de afectacién a toda la plantilla de la em-
presa, pues como se viene apuntando estamos ante un producto de la negociacién colec-
tiva, que si bien tiene autonomia propia nace de ella como una de sus manifestaciones.
Como se ha advertido, “estamos ante un instrumento convencional, de eficacia general y
normativa, tanto se contenga en el convenio de empresa, en cuyo caso esa naturaleza es
evidente, como cuando se produzca como una negociacién diferenciada™.

En el caso de que el plan sea negociado con la comisién ad-hoc prevista en el art.
5.3 RD 901/2020, el acuerdo alcanzado gozard de idéntica eficacia que el negociado con
la representacién ordinaria, como se desprende de las previsiones de la norma. La comi-
sién externa se alza como alternativa equiparable en funciones y efectos a cualquier otra
comisién negociadora del plan.

Donde realmente se plantean dudas respecto de la eficacia y validez del plan es
en el momento en que éste es negociado con una comisién laboral. Cabria considerarse
que si este instrumento se negocia con una comisién interna integrada por los propios
trabajadores, el plan de igualdad careceria de validez para vincular a toda la plantilla, en
tanto que no se configura como 6rgano legitimado ni ostenta, por analogfa, cardcter de
sujeto colectivo. Lo anterior supone un importante problema ya que para que el plan dis-
ponga de validez serd necesario que cumpla con los requisitos que le otorgan ese cardcter
colectivo y de eficacia general®'.

La segunda posible circunstancia ante la que podemos hallarnos es la no obten-
cién de acuerdo entre representantes de la empresa y de los trabajadores. En estos casos,
la empresa se enfrenta a una situacién realmente delicada, pues viene obligada a negociar
y llevar a buen puerto el didlogo para poder adoptar el plan de igualdad exigido. Es, por
tanto, muy necesario que la empresa acredite que medié buena fe en todo momento y
que obré con lo que estuvo en su mano a fin de alcanzar la adopcién consensuada del

%0 De este modo se refleja expresamente por Alfonso Mellado, Carlos Luis. Algunas claves para entender la
actual configuracién juridica de los planes de igualdad: alcance y contenido, Femeris. Revista Multidisciplinar
de Estudios de Género. Espafia, Universidad Carlos III de Madrid, vol. 5, n°. 2, 2020, pp. 33-55.

! Ramo Herrando, Maria José. Dudas en torno a la negociacién de los planes de igualdad: la respuesta
de los Tribunales, Femeris. Revista Multidisciplinar de Estudios de Género. Espana, Universidad Carlos III de
Madrid, vol. 5, n° 2, 2020, pp. 215-235, que senala que “el cardcter colectivo del plan de igualdad es un
requisito de validez del mismo. [...] el no cumplimiento de la obligacién podrd suponer la declaracién de

nulidad del plan de igualdad”.
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plan. De lo contrario, si la empresa adopta el plan unilateralmente sin la intervencién
de ninguno de esos elementos estard incurriendo en un incumplimiento que supone la
nulidad del plan de igualdad.

Ademis, tal actuacién comportaria la vulneracién del derecho a la libertad sindi-
cal en el caso de los sindicatos (art. 28.2 CE) al no tener en consideracién sus peticiones,
para proceder a la aprobacién aislada e independiente del plan.

La importancia de la buena fe negocial se puede apreciar en la jurisprudencia a
través de sentencias como la STS de 13 septiembre de 2018 (Re. 213/2017, Sala de lo
Social). Dicho pronunciamiento analiza la nulidad del plan de igualdad, por haber sido
adoptado de manera unilateral por la empresa, sin atender a las peticiones de la represen-
tacién de los trabajadores (en este caso, de corte sindical).

Conforme avanzaron las reuniones la parte social manifesté que no se estaba pro-
duciendo un didlogo, sino que eran encuentros vacios de contenido, donde la empresa
no atendia a sus peticiones. Tal y como se refleja en la sentencia, “la negociacién como
tal no ha existido, siendo siempre la intencién de la empresa crear una apariencia de que
ésta se estd produciendo. Ya que la simple sucesién de reuniones sin que por parte de la
empresa se cumplan los compromisos adquiridos no puede entenderse como negocia-
cién”. Se produjo una situacién de bloqueo, que devino en que las partes se vincularan
a través de un acuerdo en el SIMA para asumir el compromiso de alcanzar un acuerdo;
compromiso que finalmente no se cumplid, vulnerando la obligacién establecida en el
art. 45 LOL

Ante dicho incumplimiento, la I'TSS realiz6 requerimiento a la empresa para ce-
rrar de manera definitiva la negociacién del plan en el plazo de dos meses desde la
comunicacién del mismo. La empresa hizo caso omiso y procedié a adoptar el plan de
igualdad de manera unilateral.

Los representantes interpusieron demanda ante la Audiencia Nacional, donde se
declaré la nulidad del plan, asi como la vulneracién del derecho fundamental a la liber-
tad sindical, en su vertiente de negociacién colectiva. El asunto se elevé por la empresa
a nuestro Alto Tribunal, impugnando la vulneracién del derecho a la libertad sindical,
pero no la nulidad del plan.

A este respecto el Tribunal Supremo consideré que para la elaboracién del plan es
preceptiva la existencia de negociacién entre las partes, siendo la negociacién colectiva
un instrumento bdsico y fundamental de la actividad sindical. En el derecho a la negocia-
cién colectiva de los sindicatos no sélo ha de considerarse su dimensién subjetiva, enten-
dida esta como “afectacién, privacién o condicionamiento injustificado” de este derecho,
“sino que alcanza, también, al sindicato en cuanto que representacién institucional a la
que constitucionalmente se reconoce la defensa de determinados intereses”.

En relacién al contenido de negociacién colectiva del derecho de libertad sindical,
el Tribunal Supremo coligié su vulneracién por parte de la empresa, al no haber mediado
la buena fe requerida durante el proceso negociador; su actitud fue rigida e impeditiva.

Este pronunciamiento nos permite plantearnos si la obligacién de contar con plan
de igualdad es una obligacién de resultado o tinicamente de negociar. Si acudimos a la
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norma, podremos observar que nada se dice en este sentido, tan sélo se hace referencia
a la necesidad de negociar con la representacién de los trabajadores, es decir, no parece
exigir la obtencién de acuerdo. Esta misma interpretacién es la que lleva a cabo la Ins-
peccién de Trabajo en el pronunciamiento estudiado que, ante la adopcién unilateral del
plan por el empresario, respondi6 que “los planes de igualdad deben ser siempre negocia-
dos o consultados con los representantes de trabajadores, pero no son siempre resultados
de acuerdo entre empresa y representantes de trabajadores, conforme se establece en la
Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
La legislacién impone una obligacién de actividad y no de resultado, es decir a lo que se
obliga a la empresa es a negociar pero no a llegar a un acuerdo”.

Parece 16gico acoger esta interpretacién, entre otros motivos, porque como veni-
mos reiterando la regulacién de los planes es reflejo de la ya establecida para la negocia-
cién colectiva general en el Estatuto. En este caso, la nulidad no sélo se declaré por no
mediar buena fe por parte de la empresa, sino también como consecuencia de la regula-
cién especifica del plan de igualdad en el convenio colectivo de aplicacién (convenio de
Contact Center), que disponia que las empresas de menos de 250 trabajadores tenfan
la obligacién de consultar o negociar con los representantes de los trabajadores; “en
cambio, para las que superen dicha cifra, condiciona la elaboracién del Plan de Igual-
dad al acuerdo entre la direccién y los representantes de los trabajadores”. Por ende, la
obligacién de resultado se impuso por la negociacién colectiva® y no por la normativa
de igualdad.

Entonces, si en principio no hay obligacién de resultado ;qué efectos nacen de la
adopcién unilateral del plan por parte de la empresa? La respuesta a esta pregunta depen-
de de cémo y de por qué se ha adoptado el plan de tal forma. De un lado, si la falta de
acuerdo con la representacién de los trabajadores trae causa en la existencia de algun in-
cumplimiento o defecto por parte de la empresa el plan serd nulo”, como ya se ha senala-
do y queda respaldado por la jurisprudencia®. La empresa tiene la obligacién de negociar
el plan con los representantes, lo que supone que deberd actuar conforme a las reglas de
la buena fe, proporcionando la informacién necesaria, teniendo en cuenta las propuestas
de la parte social y no obstaculizado injustificadamente el proceso negociador.

*? Esta obligacién de acuerdo via convenio, la encontramos también en sentencias como la STS de 14 de
febrero de 2017 (Re. 104/2016, Sala de lo Social), en la que se dispone que, anadida a la obligacién legal
de negociar, “el convenio colectivo al que remite la ley, senala que el Plan de Igualdad que se suscriba en la
empresa ha de contar con el acuerdo de la empresa y los representantes legales de los trabajadores”.

> Podemos sefalar: la existencia de mala fe, de defectos formales o defectos en la composicién de la co-
misién negociadora del plan.

#* En este sentido, la STS de 9 mayo de 2017 (Re. 85/2016, Sala de lo Social) observa que “no ha llegado
a constituirse la comisién negociadora de la manera prevista en los articulos 88 y 89 del ET vy, aparte los
defectos formales y de fondo existentes en la que se creé con mayoria de la parte empresarial, resulta que
los acuerdos no se tomaron en la forma prevista en el citado art. 89-3, lo que les priva de validez”. En ese
momento, todavia no existia el desarrollo reglamentario del RD 901/2020.

A modo de ejemplo, las ya aludidas STS de 9 mayo de 2017 (Re. 85/2016, Sala de lo Social) y STS de
13 septiembre de 2018 (Re. 213/2017, Sala de lo Social).
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De otro lado, el plan publicado por la empresa sin participacién de los represen-
tantes de los trabajadores podra considerarse vélido si se dan una serie de circunstancias
excepcionales que, conforme a la jurisprudencia® son 1) la negativa para negociar de la
contraparte, 2) el bloqueo por la contraparte o 3) la ausencia de representacién.

En relacién a los supuestos mencionados ha de sefalarse que no bastard con que
con su simple existencia para que la empresa pueda imponer unilateralmente el plan con
efectos de validez; sino que deberd poder probarse por parte de la misma una actuacién
diligente y de buena fe. Asi, no podemos evitar cuestionarnos qué habria de hacer la
empresa para que conste tal forma de proceder. Los Tribunales han considerado, entre
otras posibilidades, el agotamiento de los medios extrajudiciales de solucién de conflic-
tos colectivos como forma de acreditar ese dnimo negociador y de apertura. En adicién a
lo anterior, otro medio de prueba del cumplimiento de la buena fe es el hecho de acudir
al comité paritario del convenio colectivo de aplicacién, pues este 6rgano tiene asimismo
funciones de mediacién?.

Asimismo, la empresa con cardcter previo a la adopcién unilateral también podria
reclamar a la representacién de los trabajadores la participacién y no obstaculizacién del
proceso a través de la via judicial.

Como vemos, es cuanto menos complejo que un érgano judicial pueda llegar a
aceptar la adopcién unilateral del plan de igualdad, maxime cuando su negociacién con
la parte social constituye un mandato legal irrevocable y de necesario cumplimiento. En
estos casos, el plan tendrd cardcter provisional y excepcional hasta que se acuerde uno
provisto de todas las garantias.

Para terminar, hemos de sefialar la posibilidad de que los sindicatos soliciten una
indemnizacién por los danos causados en los supuestos de imposicién unilateral del plan
por la empresa”.

IV. El posible caricter ultra vires del art. 5.3 del Real Decreto 901/2020

La introduccién de la comisién ad-hoc como sujeto negociador en la normativa de
igualdad a través del art. 5.3 RD 901/2020 no ha sido una cuestién pacifica, pues ob-
servamos que se trata de un precepto que no cuenta con una habilitacién legal expresa
para su desarrollo en la LOI, la cual concreta en su art. 46.6 como materias susceptibles
de desarrollo, “el diagnéstico, los contenidos, las materias, las auditorias salariales, los
sistemas de seguimiento y evaluacién de los planes de igualdad; asi como el Registro de

Planes de Igualdad”.

» STS de 13 septiembre de 2018 (Re. 213/2017, Sala de lo Social), STS de 25 de mayo de 2021 (Re.
186/2019, Sala de lo Social).

26 STS de 9 de mayo de 2017 (Re. 85/2016, Sala de lo Social).

27 Podemos observar cémo dicha indemnizacién es comuinmente solicitada, a través de sentencias como
la ya aludida STS de 13 septiembre de 2018 (R°. 213/2017, Sala de lo Social) o, anteriormente, la STS de
14 febrero de 2017 (Re. 104/2016, Sala de lo Social).

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 103-120 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7064
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 117


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7064
http://www.uc3m.es/labos

NokL1a DE ToRRES BOVEDA El encaje de las comisiones ad-hoc en la negociacién de los planes de igualdad

Esta ausencia de previsién de desarrollo intent6 salvarse en el propio Dictamen
elaborado a propésito de la promulgacién del RD 901/2020%, donde el Consejo de
Estado justifica que la no observancia de esta materia en la Ley como susceptible de de-
sarrollo reglamentario no es ébice para su disposicién en el Real Decreto, pues entiende
que “la intencién del legislador no parece haber sido imponer en esta materia una estricta
reserva de ley”. En nuestra opinidn, tal justificacién es insuficiente e, incluso, carente de
fundamento, ya que el silencio en este sentido no habria de suscitar en el legislador una
puerta abierta a la regulacién, méxime cuando nuestro ordenamiento impone de manera
expresa una previa habilitacién legal.

Con objeto de profundizar acerca de la cuestionable validez del precepto, asi
como de su posible cardcter ultra vires resulta obligado analizar la muy reciente STS de
28 de marzo de 2022 (Re. 359/2020, Sala de lo Contencioso-Administrativo), en la que
precisamente discute la validez del del art. 5.3 del RD, tras haber sido impugnado por
la CEOE, que consideré que el precepto habia de ser anulado por incumplir el requisito
de reserva de ley, alegando que introdujo ex novo las partes legitimadas para negociar, sin
previa habilitacién legal para ello. En opinién de la representacién de la patronal, este
desarrollo reglamentario no puede sostenerse sobre la disposicién final primera del RD-
ley 6/2019 ni sobre la disposicién final tercera de la LOI?, pues se tratan de habilitacio-
nes “amplias, vagas y, por su indefinicién, susceptibles de afectar a materias relevantes
en el supuesto de no interpretarse restrictivamente y mantenerse dentro de los limites
establecidos por nuestro ordenamiento”.

Los sindicatos -UGT y CCOO-, de otro lado, defendieron que tal incumplimiento
no existia en tanto que la norma de desarrollo venia a replicar lo ya establecido en el Esta-
tuto de los Trabajadores sobre los sujetos legitimados para negociar convenios colectivos.

El Abogado del Estado sostuvo que el hecho de que el art. 53 CE establezca la
reserva de ley no excluye la posibilidad de que se desarrolle el contenido de la ley por la
via reglamentaria. Ademds, afirmé que el art. 37 CE legitima a todos los representantes
de los trabajadores y no sélo a los contenidos en el ET, poniendo como ejemplo la exis-
tencia de los convenios colectivos extraestatutarios. No obstante, lo que no dice es que a
pesar de que ello sea posible, la eficacia que se desprende de la negociacién paccionada
derivada del Estatuto y de aquella efectuada extramuros del mismo no va a tener iguales
efectos. Bien es sabido por todos, que los convenios al margen del Estatuto disponen de
eficacia limitada y, en nuestro caso, los planes de igualdad estdn previstos como produc-

*% Dictamen urgente sobre el Real Decreto por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se
modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo. Ref. 516/2020. Puede consultarse a través del siguiente
enlace: https://transparencia.consejo-estado.es/view.php?id=1178

Llama la atencién, de hecho, que en el propio Dictamen elaborado a propésito de la promulgacién del
RD 901/2020, el Consejo de Estado propone modificaciones en todo este precepto a salvedad del apartado
tercero relativo a las empresas sin representacion.

*? Estas disposiciones establecen que el Gobierno “deberd” —en el caso del RD-ley—y “estd autorizado” —en
el caso de la LOI- para “dictar cuantas disposiciones sean necesarias para la aplicacién y el desarrollo” del/la
presente real decreto-ley/Ley.
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tos colectivos de eficacia general®

, al igual que los convenios colectivos estatutarios. Es
por ello, que no podemos compartir tal argumentacién.

Segtin la opinién juridica del Abogado del Estado, este desarrollo reglamentario
era imprescindible para garantizar la eficacia de este instrumento, si bien hemos podido
evidenciar a lo largo de este trabajo que la presente prevision se halla lejos de solventar
las problemiticas que plantea la carencia de representantes.

Atendidas las diversas posturas, la Sala de lo Contencioso-administrativo resuelve
la validez del precepto enjuiciado sobre la base de que, siendo cierto que se exige reserva
de ley, ello no obsta para que para que los elementos introducidos por la ley sean per-
filados reglamentariamente. En esta materia, por tanto, la LOI seria susceptible de ser
desarrollada reglamentariamente en sus elementos esenciales.

Afirma el Tribunal Supremo, conforme a la Ley y a la jurisprudencia, que las reglas
de legitimacién para negociar planes de igualdad no pueden ser otras que las recogidas
por el Estatuto. Asi, consideré que el RD lo que hace es inicamente especificar la legiti-
macién que ya se establecia en las normas con rango de Ley. En este sentido, sorprende
que el Tribunal se esmer6 en justificar el precepto acudiendo a distintos pronunciamien-
tos para argumentar la legitimacién de los sindicatos mds representativos. Sin embargo,
guardo silencio respecto de los simplemente representativos, que también figuran como
sujetos habilitados para la negociacién. En conclusién, el TS considera que se trata de un
precepto es valido y no vulnerador del principio de reserva de ley.

Nuestro juicio no puede ser coincidente con el del Tribunal, pues como expon-
dremos a continuacién, si se introducen elementos ex zovo. No podemos olvidar, que el
art. 45.1 LOI determina respecto de los planes “que deberd ser asimismo objeto de ne-
gociacion en la forma que se determine en la legislacion laboral”. Remisién a la legislacién
laboral que nos lleva a atender a los representantes y reglas de legitimacién establecidas
para los convenios colectivos —a las que de hecho se remite el art. 5.2 RD 901/2020 con
cardcter subsidiario— como aplicables en la negociacién de los planes. El Titulo IIT ET,
conocedor de la posible carencia de representantes electos en la empresa, dispone en su
art. 88.2 la posibilidad de constituir la parte social de la comisién negociadora en estos
casos, con los sindicatos mds representativos del sector, ya sean a nivel estatal o autoné-
mico. Esto nos lleva a concluir que, en contra de lo defendido por los sindicatos en el
presente pronunciamiento, no estamos ante una reiteracion de lo ya recogido por el Es-
tatuto, pues la norma reglamentaria introduce una novedad, y es que los representantes
simplemente representativos estardn, asimismo, legitimados para negociar. A esta habi-
litacién, como ya sabemos, se le anade la condicién de que sean susceptibles de formar
parte de la comisién negociadora del convenio, lo cual resulta en cierto modo paradéjico
si reparamos en que para que un sindicato simplemente representativo pueda conformar
dicha comisién, ha de contar con implantacién en la empresa, a través de la representa-
cién unitaria; representacion dela que, precisamente, carecemos en estos supuestos. Esto

%% Pues de acuerdo a la STS de 8 de mayo de 2017 (Re. 85/20216, Sala de lo Social) “la negociacién a la
que se refieren esos preceptos y que se debe celebrar en la forma que se determina en la legislacién laboral,
no es otra que la colectiva prevista en los articulos 82 y siguientes del Estatuto de los Trabajadores (ET)”.
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supone que el Reglamento estaria legitimando a los sindicatos representativos sin exigir
el requisito de implantacién via representacién unitaria en la empresa, lo que supone una
modificacién de las reglas del Estatuto.

Es, por ello, que consideramos que nos encontramos ante un precepto u/tra vires
en la medida en que rebasa el alcance que le es atribuible juridicamente, dado que intro-
duce sin autorizacién previa una novedad que afecta a materias esenciales de la norma.

Entendemos que el legislador ha efectuado una interpretacién forzada en bus-
queda de cubrir una necesidad socioeconémica relevante con importantes efectos en la
igualdad en la empresa, pero ello no puede comprometer, de ningin modo, principios
tan bdsicos de nuestro ordenamiento, como es el de reserva de ley (arts. 9.3 y 53.1 CE).

V. Comentario final

La regulacién articulada a través del art. 5.3 del Real Decreto 901/2020 pone de ma-
nifiesto que el legislador advierte y, en cierto modo, se preocupa por esta problemdtica.
La opcién adoptada, de preferencia de la composicién sindical sobre la laboral, no es
novedosa, es mds, ha existido desde el momento de creacién de la férmula ad-hoc. Ahora
bien, en esta regulacién no hallamos un simple favorecimiento de un tipo frente a otro,
sino, directamente, una eliminacién total de la composicién interna. Dicha falta de pre-
visién de la comisién interna, a nuestro juicio, supone una limitacién innecesaria, dada
la frecuencia con que se producen estas situaciones y la necesidad de disponer de medios
que permitan la participacién de los trabajadores en la empresa.

Sabemos que para que los érganos ad-hoc puedan ser considerados como represen-
tantes legitimados es requisito inexorable que se determine expresamente en un precepto
legal, lo cual se sustenta en el art. 37.1 CE, que dirige las reglas de legitimacién a la nor-
mativa laboral especifica. Es en base a ello, que no existe via alternativa que nos permita
encauzar la legitimacién de la comisién ad-hoc de corte interno para la negociacién de
los planes en nombre de la plantilla. En consecuencia, si bien bajo esta configuracién se
encuadran érganos ad-hoc internos como los recogidos en el Estatuto®, no asi lo hacen las
“potenciales” comisiones internas de los planes de igualdad, pues ni tan siquiera existen.
Cabe, por tanto, concluir que las comisiones ad-hoc compuestas por trabajadores no tie-
nen encaje en la negociacién de los planes de igualdad, tanto por la propia redaccién del
art. 5.3 RD 901/2020, como por tratarse el mismo de un precepto wultra vires.

3! Sentencias como la STS de 18 de marzo de 2014 (Re. 114/2013, Sala de lo Social) y la STS de 27 de
septiembre de 2017 (Re. 121/2016, Sala de lo Social), afirman la naturaleza legal de los 6rganos ad-hoc, pero
s6lo de aquellos legitimados por el propio cuerpo de la norma. A este respecto, el segundo de los pronuncia-
mientos citados dispone que la expresién “representacién legal de los trabajadores” ha de interpretarse en el
sentido de “que hace referencia a los representantes electos, a los sindicales y a los designados “ad hoc” para
un caso concreto’.
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Abstract:

La sucesién de empresa de la Directiva 2001/23 CE, traspuesta en Espana
en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, es una institucién que, en
esencia, tiene por objeto proteger los derechos de los trabajadores, asegurando
que, cuando se transmite una empresa, centro de trabajo o unidad productiva
auténoma, los trabajadores sean subrogados y exista una responsabilidad so-
lidaria, laboral y de seguridad social por las obligaciones devengadas antes de
la transmisidn.

Los imparables cambios e irrupciones que se estan produciendo en el concep-
to de empresa, que estd basculando de un concepto tradicionalmente basado
en los bienes materiales y la maquinaria a un concepto intensivo en compo-
nentes inmateriales y digitales (clientela, algoritmos, aplicaciones informa-
ticas, software, inteligencia artificial, etc.), estdn provocando una profunda
transformacién en lo que debe entenderse por una empresa. En la medida
en que el concepto de empresa estd cambiando, se modifica, igualmente, el
concepto de sucesién.

Este trabajo tiene por objeto analizar el criterio jurisprudencial sobre el “valor
de los medios inmateriales antes de la transmisién”.

sucesion de empresa, subrogacion, medios inmateriales, algoritmos, “valor de
los medios inmateriales antes de la transmisién”.

The transfer of undertakings rules under Directive 2001/23/EC, implemen-
ted in Spain through a2rticle 44 of the Statute of Workers, essentially aim to
protect employees’ rights by ensuring that when undertakings, businesses or
parts of undertakings are transferred (i) the employees are taken on by the
transferee; and (ii) the transferor and transferee are jointly and severally liable
for the labour and social security liabilities that accrued up until the point of
the transfer.

Inexorable change is transforming the traditional concept of an undertaking
from one based on tangible assets and machinery to a new one in which
intangible and digital assets (clients, algorithms, apps, software and Al, etc.)
feature heavily. This is in turn provoking a significant shift in the concept of
a transfer of undertakings.
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This article analyses the criteria used in the case law on the “value of intangi-
ble assets at the time of transfer”.

Keywords: transfer of undertakings, taking on employees, intangible assets, algorithms,
“value of intangible assets at the time of transfer”.

1. Introduccién y objeto del presente trabajo

La sucesién de empresa de la Directiva 2001/23 CE, traspuesta en Espafia en el articulo
44 del Estatuto de los Trabajadores es una institucién que, en esencia, tiene por objeto
proteger los derechos de los trabajadores, asegurando que, cuando se transmite una em-
presa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma, los trabajadores sean subrogados
y exista una responsabilidad solidaria, laboral y de seguridad social por las obligaciones
devengadas antes de la transmisién.

Como ha senalado Schwab!, estamos en los albores de la cuarta revolucién indus-
trial y este hito va a suponer que “un mayor poder cognitivo va a aumentar la produccion
humana’. Como consecuencia de esta evolucién productiva, el concepto de empresa
estd actualmente fuertemente tensionado y sujeto a cambios relevantes, pues la cuarta
revolucién industrial, iniciada a principios del siglo XXI, se basa en una revolucién
digital que es la base de la denominada, “industria 4.0” (término acufiado en la feria
de Hannover de 2011 para “describir la revolucion de las cadenas de valor globales”). Asi,
irrumpe con nuevos elementos tales como “un internet mds ubicuo y mévil, por sensores
mds pequerios y potentes que son cada vez mds baratos, y por la inteligencia artificial y el
aprendizaje de la mdquina”*.

Estos imparables cambios e irrupciones que se estdn produciendo en el concepto
de empresa, que estd basculando de un concepto tradicionalmente basado en los bienes
materiales y la maquinaria a un concepto intensivo en componentes inmateriales y di-
gitales (algoritmos, aplicaciones informadticas, software, inteligencia artificial, etc.), estin
provocando una profunda transformacién en lo que debe entenderse por una empresay,
en consecuencia, afecta al concepto de transmisién empresarial.

Un testimonio de esta transformacién la recogen las Resoluciones del Parlamento
Europeo de 3 de mayo de 2022 sobre la inteligencia artificial en la era digital o la de 12
de febrero de 2019 sobre una politica industrial global europea en materia de inteligen-
cia artificial y robética, que comenta con detalle Rojo Torrecilla’. Menciona el apartado
5 de esta ultima la existencia de ese cambio “(...) en e/ panorama industrial actual existe

' Schwab, Klaus, La cuarta revolucién industrial, Barcelona, Debate-Penguin Random House, 2016,
pig. 20.

* Idem, pag. 20.

’> Rojo Torrecilla, Eduardo, 2022. Importante Resolucién del Parlamento Europeo, de 3 de mayo de
2022, sobre la inteligencia artificial en la era digital. Unas notas descriptivas de su contenido laboral, y
atencién a la nueva bibliografia existente sobre IA. En: E/ nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada
abierta y critica a las nuevas realidades laborales [en linea]. Disponible en: http://www.eduardorojotorrecilla.
es/2022/05/importante-resolucion-de-parlamento.html [consulta: 23 de junio de 2022].

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 121-137 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7065
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 122


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7065
http://www.uc3m.es/labos
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2022/05/importante-resolucion-de-parlamento.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2022/05/importante-resolucion-de-parlamento.html

DaviD MARTINEZ SALDARA Digitalizacién y sucesién de empresa

un delicado equilibrio entre los propietarios y los trabajadores; estima que la aplicacion de la
inteligencia artificial en la industria debe avanzar en el marco de una amplia consulta con
los interlocutores sociales, ya que el posible cambio en el niimero de personas que trabajan en
el sector requiere politicas proactivas que ayuden a los trabajadores a adaptarse a las nuevas
demandas y garantizar que los beneficios sean ampliamente compartidos; (...) para ello es ne-
cesario reconsiderar y rediseniar las politicas del mercado de trabajo, los regimenes de seguridad
social y la fiscalidad’ .

El cambio afecta también y sin duda a la figura de la sucesién de empresa. En la
medida en que el concepto de empresa estd evolucionando a gran velocidad, la sucesién
de empresa se ve también alterada (el Derecho va siempre a remolque de los cambios
que experimenta la sociedad). La jurisprudencia social lleva ya anos generando criterios
interpretativos a modo de distintos estratos que se van sobreponiendo en el concepto de
sucesién de empresa, enriqueciéndolo y tratando de adaptar la figura a los nuevos tiem-
pos. Este trabajo tiene por objeto senalar algunos de esos criterios interpretativos que
se estdn produciendo recientemente para adaptar la figura de la sucesién de empresa al
nuevo concepto de empresa, sobre todo, en lo que respecta a uno de los elementos que
maneja la jurisprudencia para determinar si existe o no sucesién de empresa: la cuestién
acerca de si se han transmitido “elementos inmateriales y su valor”.

2. El “conjunto de elementos a examinar”

Para determinar si existe o no una sucesién de empresa, la doctrina judicial ha ido dejan-
do atrds el clasico andlisis acerca del cumplimiento del elemento objetivo y subjetivo, y
se centra ahora en revisar si concurren o no en el supuesto el “conjunto de elementos” o
“aspectos a evaluar conjuntamente”.

Fue la jurisprudencia comunitaria la que vino empleando este sistema o método,
que aparece de manera constante en su doctrina. Se trata de revisar una serie de aspectos
que deben “evaluarse en su conjunto” para determinar si existe una sucesiéon de empre-
sas del articulo 44 ET. Por todas, se citan la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de la Unién Europea (“STJUE”) de 18 de marzo de 1986, asunto Spijkers (TJCE
1986,65), una de las primeras en las que aparece este método, seguido por muchas
otras en sucesivas generaciones. Por citar solo algunas de las mds conocidas, senalamos
la STJUE de 24 de enero de 2002, asunto Temco (TJUE 2002, 29); STJUE de 20 de
noviembre de 2003, asunto Abler (TJCE 2003, 386); STJUE de 6 de marzo de 2014,
asunto Amatori (TJCE 2014, 60); STJUE de 9 de septiembre de 2015, asunto Ferreira
da Silva (TJCE 2015, 368); STJUE de 26 de noviembre de 2015, asunto Aira Pascual
(TJCE 2015, 283); 0, més recientemente, la STJUE de 8 de mayo de 2019, asunto Do-
dic (JUR 2019, 144657), o la STJUE de 27 de febrero de 2020, asunto Reiner Grafe y
Jirgen Pohle (T]JCE 2020, 24).

Esta tltima sentencia recuerda, por ejemplo en su apartado 24, ese conjunto de
elementos o de circunstancias de hecho a analizar y precisa que se deben sopesar los
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hechos de la operacién examinada de manera conjunta. Destaca que, en primer lugar,
aparezca en la enumeracién “e/ tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate”.
En efecto, aqui se remarca que el andlisis de los criterios conjuntos debe producirse en
el contexto del tipo de actividad, el tipo de empresa de la que se trata y, por tanto, en
la medida en que el concepto de empresa ha evolucionado y descansa, cada vez més, en
elementos intangibles como la clientela o la inmaterialidad, esa evolucién del concepto
de empresa juega aqui un papel relevante precisamente en el primero de los criterios
ofrecidos por el TJUE. Adicionalmente, se debe comprobar también “(...) e/ que se hayan
transmitido o no elementos materiales como los edificios o los bienes muebles, el valor de los
elementos inmateriales en el momento de la transmision, el hecho de que el nuevo empresario
contrate o no a la mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, asi
como el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después de la transmision y la
duracion de una eventual suspension de dichas actividades”.

En todo caso, recuerda el TJUE que “estos elementos son tan solo aspectos parciales
de la evaluacion de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aislada-
mente (sentencia de 9 de septiembre de 2015, Ferreira da Silva e Brito y otros, C160/14,
EU:C:2015:565, apartado 26 y jurisprudencia citada)”.

Por tanto, el andlisis se debe realizar caso por caso y aqui reside la riqueza y con-
junto de matices en la jurisprudencia que analiza si existe o no sucesién de empresa. Esos
aspectos a evaluar conjuntamente son los siguientes: (i) tipo de empresa/centro de activi-
dad —aunque tienda a olvidarse, este es el mds relevante de todos ellos, pues el andlisis hay
que realizarlo teniendo en cuenta dénde descansa la actividad, cudl es el tipo de actividad
que se estd analizando y cudl es el peso de cada uno de los elementos en esa actividad, para
saber si la concurrencia o ausencia de alguno de ellos es decisiva—; (ii) existencia de trans-
misién de bienes materiales (edificios, bienes muebles...); (iii) que el nuevo empleador se
haga cargo de la mayoria de los trabajadores (en términos de niimero y competencias);
(iv) existencia de transmisién de bienes inmateriales y su valor en el momento de la trans-
misién, criterio que cada vez estd ganando mds preponderancia como a continuacién se
expondrd; (v) transmision de clientela, que es otro de los criterios que se estd tomando en
especial consideracién; (vi) grado de analogia de las actividades ejercidas antes de la trans-
misién y después de ella; y (vii) duracién de una eventual suspensién de las actividades.

Estos aspectos globales han sido también asumidos por la jurisprudencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo desde hace afios. Asi, hay que citar, por ejemplo, la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2013 (R] 2013,
3649), que analiza un caso de sucesién de contratas de vigilancia y servicios auxiliares
de informacién en grandes superficies comerciales, aunque también pueden citarse mu-
chas otras sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo que incorporan este
criterio de andlisis, como por ejemplo la Sentencia 619/2021, de 10 de junio de 2021,
recurso 4926/2018; la Sentencia 1028/2020, de 25 de noviembre, recurso 648/2018; o
la Sentencia 510/2021, de 11 de mayo de 2021, recurso 1772/2018, entre muchas otras.
Todas ellas realizan el andlisis a través del “conjunto de elementos” y citan numerosa ju-
risprudencia de la Sala Cuarta y del TJUE que sigue la misma metodologfa.
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Ya se ha dicho que estos criterios constituyen aspectos parciales de la evaluacién
de conjunto que debe hacerse y, por tanto, no pueden apreciarse aisladamente. En este
punto resulta de interés el enfoque que algin sector de la doctrina* ha aportado a la
cuestién de qué importancia debe atribuirse a cada uno de estos criterios. En realidad,
es el primero de esos criterios (tipo de empresa/centro de actividad) el que nos advierte
de que hay que pararse a pensar en el peso y relevancia de cada uno de ellos, pues en
cada actividad uno u otro criterio tendrdn peso distinto. Por tanto, ese “tipo de empresa,
tipo de actividad de la que se trate” ya da pie a considerar que, en la medida en que el
concepto de empresa ha evolucionado y ahora descansa de manera cada vez mds notable
en los elementos inmateriales, estos van a ser determinantes para concluir si existe o no
sucesién de empresa.

Recuerda Cavas Martinez’ que la importancia respectiva y peso especifico que
debe atribuirse a los distintos criterios propuestos por el TJCE para determinar la exis-
tencia de una sucesién de empresa de la Directiva 2001/23 CE y del articulo 44 ET,
criterios que ya fueron enunciados desde hace ya muchos afos en la sentencia Spijkers,
“varian, necesariamente, en funcion de la actividad ejercida, o incluso de los métodos de
produccion o de explotacion utilizados en la empresa, en el centro de actividad o en la parte
de centro de actividad de que se trate. De ahi la importancia de que los tribunales lleven a
cabo una valoracion conjunta de todos ellos, debiendo enjuiciarse cada caso segiin las cir-
cunstancias concurrentes’ .

Por tanto, deberd analizarse cudl de ellos es decisivo; ademds, deberdn examinar-
se en conjunto, caso por caso, y deberd advertirse también que, cuantos mds de esos
elementos concurran, mayor serd la probabilidad de que se declare la existencia de una
sucesién de empresas del articulo 44 ET. Al final, la manera de proceder a este andlisis
recuerda de algin modo a una balanza en la que, cuantos mds esos elementos concurran
(0o mds significativos sean), mds pesas se afnaden a ella (o se anaden pesas de mayor en-
vergadura) hasta que ese peso vence el equilibrio y se declara la sucesién de empresas. En
este marco, el peso de los elementos inmateriales puede desequilibrar esa balanza.

3. Elementos inmateriales y su valor

En un nuevo entorno en el que la digitalizacién impera y en el que las empresas centra-
das en actividades en las que la tecnologia es el elemento preponderante y esencial de la
actividad, légicamente, los elementos inmateriales se van imponiendo en el andlisis del
conjunto de elementos que debe realizarse, caso por caso, para concluir si existe o no una
sucesion de empresa.

4 Cavas Martinez, Faustino. A vueltas con el concepto de traspaso de empresa en el Derecho Comunita-
rio. Revista Doctrinal Aranzadi Social. Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, n.° 5, 2005, pdg. 6 (BIB
2005, 2804).

> Idem, pag. 6.
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a) Los medios inmateriales pueden resultar decisivos para determinar la existencia de relacion
laboral, también para definir al empleador y, por tanto, también para determinar la existen-
cia o inexistencia de sucesion de empresa

Esta tendencia a considerar el peso especifico de los elementos inmateriales no es exclu-
siva del campo de la sucesién de empresa, sino que se ha podido comprobar como la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha tenido en cuenta de manera decisiva el valor
que encierra la puesta a disposicién de una aplicacién (app) a los raiders, para determinar
que existe una relacién laboral, en la conocida sentencia del asunto Glovo (Sentencia
805/2020 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2020).
Que la app haya resultado esencial para concluir que su puesta a disposicién revela la
ajenidad en los medios, y que esto es determinante para concluir que existe una relacién
laboral, es una cuestién que trasciende ese puro andlisis o test de laboralidad y que im-
pacta también en otros aspectos juridico-laborales, como la existencia o inexistencia de
una transmisién de empresa.

Es especialmente pertinente traer a colacién la consideracién de los medios inma-
teriales en la determinacién de la existencia o no de una relacién laboral. Y ello porque,
como ha venido sefialando la doctrina cientifica (Prassl), la consideracién y andlisis sobre
si existe 0 no una relacién laboral resulta también de utilidad para conocer el concepto de
empleador, pues “e/ andlisis de los factores que hacen que un individuo sea considerado un
empleado, permite, igualmente, extraer conclusiones sobre el concepto de empleador”°. De he-
cho, se ha razonado en este punto que las dificultades en identificar a la figura del emplea-
dor también surgen para identificar a la empresa cedente en las sucesiones de empresa’.

Y es que, en definitiva, concepto de empresario y de trabajador son las dos caras
de la misma moneda unidas por el sinalagma. Determinar si estamos ante un contrato
de trabajo, ante una relacién laboral por cuenta ajena, también conlleva el conocimiento
acerca del empresario, pues al final —como recuerda Mercader Uguina— el concepto de
empleador es un concepto traslativo que gravita en torno al de trabajador®. Por tanto,
el primero (concepto de empleador) se delimita en la medida en que actda contractual-
mente junto con el segundo (el concepto de empresa).

En este contexto, conocer cémo se configura el concepto de empresario, emplea-
dor o empresa, también conlleva, en definitiva, conocer el concepto de unidad producti-
va. Y precisamente en ese punto, la evolucién de este concepto cldsico que se encuentra
“tensionado y bajo presién” en nuestra sociedad postindustrial que ha dado paso a la
“empresa ingrdvida” incide en el concepto de sucesién de empresa. De hecho, Desdenta-
do Bonete sostuvo hace ya unos anos que “/a fragmentacion de la empresa lleva a un tipo

¢ PRASSL, Jeremias, 7he concept of the employer. New York, Oxford University Press, 2015, pdg. 25.

7 Idem, pag. 91.

8 Mercader Uguina, Jests, Derecho del trabajo, nuevas tecnologias y sociedad de la informacién. Valladolid,
Lexnova, 2002, pag. 189 y ss.

7 “(...) a concept under pressure”, segin reflexiona PRASSL, Jeremias, 7he concept of the employer, op. cit.,
pag. 81.
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de empresa post-industrial que quizd ya no es el modelo que tuvo en cuenta el legislador al es-
tablecer las garantias cldsicas para la transmision de empresa”°. Diecisiete anos después de
esa cita, no se puede estar mds de acuerdo en el planteamiento, las garantias que acarrea
la transmisién de empresa hoy, deben asentarse sobre esa nueva base.

Por eso, la incidencia de los elementos inmateriales para conocer si su puesta a
disposicién conlleva la existencia de una relacién laboral, al ser esencial para conocer si se
estd ante una relacién laboral, también va a resultar critica para conocer si la transmisién
de tales elementos esenciales conlleva la existencia de una sucesién de empresa.

En este sentido es en el que argumenta precisamente la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo en el fundamento de derecho vigesimoprimero de su Sentencia 805/2020, de
25 de septiembre de 2020, la relevancia de la aplicacién para determinar la existencia de
una relacién laboral (y, en paralelo, la transmisién de esa decisiva aplicacién podria, en
su caso, desencadenar el régimen juridico de la transmisién de empresa).

A través de ella, la empresa (i) establece todos los aspectos relativos a la forma de
prestacién del servicio y el precio del servicio de recogida y entrega de los productos,
asi como del pago; (ii) establece instrucciones que le permiten controlar el proceso pro-
ductivo, incluyendo medios de control que operan sobre la actividad y no solo sobre el
resultado mediante la gestién algoritmica del servicio, incluyendo las valoraciones de
los repartidores y la geolocalizacién constante; (iii) organiza la actividad, pues el repar-
tidor ni organiza por si solo la actividad productiva, ni negocia precios o condiciones
con los titulares de los establecimientos a los que sirve, ni recibe de los clientes finales
su retribucién (por tanto, la app pone a disposicién los clientes, elemento fundamental
una vez mds), todo ello incide en que el repartidor no tenga capacidad para organizar el
trabajo y autonomia; (iv) establece las directrices organizativas, y eso revela un ejercicio
del poder empresarial en relacién con el modo de prestacién del servicio y un control de
su ejecucién en tiempo real que evidencia la concurrencia del requisito de dependencia
propio de la relacién laboral; (v) la clave en la prestacién de los servicios la constituye
un programa informdtico que asigna los servicios en funcién de la valoracién de cada
repartidor, lo que condiciona decisivamente la teérica libertad de eleccién de horarios y
de rechazar pedidos; (vi) a través de la app se disfruta de un poder para sancionar a sus
repartidores por una pluralidad de conductas diferentes, que es una manifestacién del
poder directivo del empleador; y (vii) por ultimo, a través de la plataforma digital, se
lleva a cabo un control en tiempo real de la prestacién del servicio, sin que el repartidor
pueda realizar su tarea desvinculado de dicha plataforma.

Evidentemente, la importancia esencial de los medios inmateriales fue decisiva aqui
para concluir que existia una relacién laboral. En el mismo sentido, la importancia de esos
medios inmateriales puede provocar que su transmisién produzca la sucesién de empresa
laboral. En cambio, su falta de transmisién, cuando se trata de elementos esenciales, puede
provocar la inexistencia de sucesién de empresa. Ejemplo de esto tltimo la constituye la

' Desdentado Bonete, Aurelio, en De la Puebla Pinilla, Ana, La empresa como objero de transmision en la
nueva economia. Cizur Menor, Aranzadi, 2005, pdg. 10.
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doctrina de suplicacién acerca de los medios inmateriales en las agencias de viajes, sector
que constituye un buen ejemplo en el que comprobar esa irrupcién de los medios inmate-
riales y la digitalizacién en la transmisién de empresas, como a continuacién se desarrollara.

En todo caso, el concepto mismo de empresa estd evolucionando a una velocidad
vertiginosa. Por eso, es preciso subrayar una relevante conclusién. La importancia de los
elementos inmateriales en muchas de las industrias de nuestros tiempos estd generando
una auténtica revolucién en el concepto de empresa y, en consecuencia, en el concepto
de sucesién de empresa.

Sin detenernos en ello ahora con detalle, es preciso al menos citar que hemos visto
recientemente cémo, cuando la actividad descansa esencialmente en la clientela, su ex-
clusiva transmisién (sin transmitirse empleados, oficinas, mobiliario, etc.) conlleva la su-
cesién de plantillas al facilitarse la transmision cuasi automdtica de un elevado porcentaje
de las carteras de valores —-STJUE de 8 de mayo de 2019, asunto C-194/18, Dodic-"".

También hemos visto el papel cada vez mis relevante de la obsolescencia de los
medios. Y de c6mo, ante un cambio de adjudicataria del servicio de lineas de autobuses
en el que no se transmiten los autobuses, pero si los conductores, no existia sucesién
de empresa en el 2001 (STJUE de 25 de enero de 2001, asunto C-172/99, Liikenne)
y, sin embargo, casi veinte afios después, si se ha declaré la existencia de sucesién en un
supuesto muy similar (STJUE de 27 de febrero de 2020, asunto C-298/18, Reiner Grafe
y Jiirgen Pohle)'.

Ademds de clientela y obsolescencia de los medios, el tercer actor protagonista es,
sin duda, el de los medios inmateriales. Tanto es asi que habrd que verificar si la actividad
descansa de manera esencial en la “industria inmaterial”, pues esto puede determinar la
existencia de sucesidn si se transmite, o la inexistencia de sucesion legal si no se transmi-
te. Y, en caso de no transmitirse esos elementos inmateriales esenciales en las industrias
que en ellos descansan, habrd que verificar si el convenio colectivo aplicable prevé la
subrogacién convencional, que es cuando adquiere sentido. En efecto, si descansa esen-
cialmente en la inmaterialidad, no descansard esencialmente en el personal, de modo
que no podrd aplicarse aqui la doctrina de la sucesién de plantilla como consecuencia del
cumplimiento del convenio, resultado al que conduce la STJUE de 11 de julio de 2018,
C-60/17, Somoza-Hermo, asumida en la Sala Cuarta®>.

! Pueden citarse, como ejemplos de aplicacién de la doctrina Dodic en nuestra doctrina de suplicacién,
los que se analizan en las sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 12
de enero de 2021 (JUR 2021, 138599); 8 de septiembre de 2020 (JUR 2021, 137722); 1 de junio de 2021
(JUR 2021, 326797) o de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada) de 18
de noviembre de 2021 (JUR 2022, 39698).

"2 En la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 5 de noviembre
de 2020 se cita la doctrina Grafe Pohle en un supuesto de cambio de adjudicataria de contrata en el que
queda abandonado un médulo prefabricado con ordenadores y otro material sin uso, que se empleaba para
dar servicio a una empresa del sector de la automocién.

1% Sentencia 873/2018 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 27 de septiembre de 2018, a la que
han seguido muchas otras, por ejemplo, Sentencia nim. 269 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de
29 de marzo de 2022 (recurso 1062/2020), por citar una de las mds recientes.
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En esta misma linea se ha pronunciado De la Puebla Pinilla'* al recordar lo si-
guiente:

“(...) Lo mismo puede decirse de la subrogacion convencional en actividades que, aun no descansando en
elementos productivos materiales relevantes, requieren activos inmateriales o intangibles cuya transmision
entre cedente y cesionario es determinante para la apreciacion de una sucesion de empresa. Hay ya pro-
nunciamientos judiciales en los que se declara la transmision de empresa, al margen o sin transmision
de elementos productivos materiales, tras apreciar la transmision de la cartera de clientes, del know-how
organizativo o de la cesion de contratos (STJUE de 8 de mayo de 2019, asunto C-194/18, Docic; STS]
Asturias, de 21 de marzo de 2017 (R° 6/2017) y STS] Pais Vasco, de 7 de enero de 2021, R° 1453/2020).
Iampoco 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 subrogacion
convencional serian insuficientes para activar la aplicacion del art. 44 ET”.

b) Un ejemplo del impacto de la digitalizacion y los medios inmateriales en el concepto de
empresa. El ejemplo del sector de agencias de viajes y el reconocimiento de ese impacto en la

normativa de ERTES RED

El sector de las agencias de viajes supone un buen ejemplo en el que observar cémo la
evolucién en los medios de produccién afecta al concepto de sucesién de empresa y de
unidad productiva, dado que, cada vez mds, las nuevas tecnologias, los medios inmate-
riales, las aplicaciones, el software y demds son decisivos (por tanto, su transmisién o no
transmisién puede ser determinante de la existencia de sucesién de empresa). Tanto es
asi que la incidencia de los medios materiales ha impactado no solo en el concepto de
unidad productiva en el sector (en los tltimos tiempos claramente apalancado en los
elementos inmateriales), sino también en la propia necesidad de reconversién de sus
plantillas, dadas las enormes dificultades de esta industria para recuperarse tras la pande-
mia, habida cuenta de los cambios que, ya con anterioridad de su aparicién, empujaban
hacia su reconversién. La pandemia tan solo ha resultado ser un acicate a ese proceso®.

De hecho, conviene citar aqui que el impacto de las nuevas tecnologias ha sido
uno de los factores que ha propiciado incluso la necesidad de transformacién del sector
por impacto de la digitalizacién. Asi, los denominados Mecanismos RED de Flexibili-
dad y Estabilizacién en el Empleo introducidos por la reforma laboral de 2021 han sido

' De la Puebla Pinilla, Ana, La subrogacién convencional tras la doctrina “Somoza Hermo”. Aspectos
conflictivos. Labos. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social. Madrid, Universidad Carlos I1I, vol.
2, n.° 2, 2021, pdg. 7. Disponible en: https://doi.org/10.20318/labos.2021.6483 [consulta: 23 de junio de
2022].

15 En efecto, la Orden PCM/250/2022, de 31 de marzo, por la que se declara la activacién del Mecanis-
mo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo para el sector de las agencias de viajes en su modalidad
sectorial, de conformidad con el articulo 47 bis.1.b) del ET, argumenta que “E/ porcentaje tan alto de personas
en ERTE en el sector de las agencias de viaje, que es la tinica rama donde se refleja este comportamiento, estd relacio-
nado, no obstante, con un cambio estructural que se estd produciendo en el sector, y que posiblemente empezara con
anterioridad al estallido de la Covid-19”. Posteriormente realiza varias alusiones a la irrupcién de la tecnologia.
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activados precisamente para este sector de agencias de viajes, buscando la reconversién
del sector y poniendo en prictica los mecanismos del nuevo articulo 47 bis.1.b) del ET
en su modalidad sectorial, prevista para cuando “se aprecien cambios permanentes que
generen necesidades de recualificacion y de procesos de transicidn profesionales de las personas
trabajadoras |[...]""°.

La doctrina ha senalado, acerca de la modalidad sectorial del Mecanismo RED,
que “(...) remite a cambios que afecten senaladamente a determinados sectores productivos
como consecuencia de procesos de diversa naturaleza pero que, sin duda, en su aplicacion mds
inmediata, encontrarian un contexto adecuado en la automatizacion y digitalizacion de los
procesos productivos”.

En efecto, esa automatizacién y digitalizacién de procesos aparece de manera clara
en el sector de agencias de viajes, que genera la necesidad de acometer procesos de tran-
sicién profesional para adaptarse a esta nueva realidad, razones que han sido subrayadas
por la Orden PCM/250/2022. La Orden prevé que “este sistema ha de servir de apoyo a
la recualificacion de trabajadores y trabajadoras en empresas y sectores en transicion, para
hacer frente a los posibles ajustes permanentes de plantillas ante innovaciones derivadas de los
cambios tecnoldgicos o de la demanda”.

Precisa también que el impacto de la crisis ha sido tan profundo que impide reto-
mar la actividad con continuidad sin prestar atencién a las nuevas realidades que van a
condicionar la evolucién del sector. Se argumenta también que la pandemia ha supuesto
un auténtico “catalizador de tendencias existentes en el mercado con cardcter previo a su
aparicién”. No en vano, el fenémeno de la omnicanalidad, es decir, la necesidad de coe-
xistencia de las ventas fisicas en tiendas o agencias en coexistencia con el entorno digital
se ha constatado por diversos estudios (p. ¢j., la consultora Braintrust)®.

En ese contexto de irrupcién de las nuevas tecnologias y de la digitalizacién en
el sector, junto con los cambios de tendencia del tipo de producto que se demanda en
la industria de viajes (p. ¢j., ecoturismo, turismo responsable, etc.), se llega a la conclu-
sién de que es necesario actuar para dotar a las agencias de viaje de herramientas que le
permitan adaptarse al nuevo contexto. En este contexto, segiin indica SEGITTURY,

16 Activa estos ERTES RED para el sector de agencias la Orden PCM/250/2022, de 31 de marzo, por la
que se declara la activacién del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo para el sector
de las agencias de viajes en su modalidad sectorial, de conformidad con el articulo 47 bis.1.b) del ET. Su
régimen juridico se desarrolla, por el momento, en el articulo 47 bis del ET, en los capitulos II y III del Real
Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despi-
do colectivo y de suspensién de contratos y reduccién de jornada, y en la disposicién transitoria segunda del
Real Decreto-ley 4/2022, de 15 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes de apoyo al sector agrario
por causa de la sequia.

7 De La Puebla Pinilla, Ana, Flexibilidad interna ante las crisis en la empresa. En: Goerlich Peset, José
Maria; Mercader Uguina, Jests y De la Puebla Pinilla, Ana, La reforma laboral de 2021. Un estudio del Real
Decreto-ley 32/2021, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pdgs. 217 y ss.

18 GARCIA BUTRAGUENO, Angel, 2022. La importancia de la omnicanalidad en la comercializacién
turistica [en linea]. Disponible en: https://www.braintrust-cs.com/download/la-importancia-de-la-omnica-
nalidad/ [consulta: 1 de julio de 2022].

1 Secretaria de Estado de Turismo e Innovacién del Gobierno de Espana.
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las empresas de este subsector deben tratar de responder a la nueva demanda adaptando
su oferta y sustentdndola en pilares basados en la calidad, la toma en consideracién de
la garantia de seguridad sanitaria (que las personas consumidoras requerirdn mientras
perdure la preocupacién por ciertas restricciones) y, senaladamente, la adaptacién a un
funcionamiento cada vez mis digital. Por ello, la normativa reguladora de los ERTES
RED apuesta por una serie de actuaciones en el dmbito laboral, como la reconversién de
tareas y la capacitacién y formacién.

Pues bien, como se observa, entre las distintas cuestiones que afectan al sector,
se encuentra la “adaptacion al funcionamiento cada vez mds digital”, pues la tendencia,
tanto de los consumidores de los servicios como del funcionamiento de esta industria,
apunta en esa direccidn, razén por la que los planes de recualificacién a los que obliga la
normativa para la tramitacién de los ERTES RED (47 bis ET y RDL 4/2022) se estdn
centrando, en la prictica, en esas competencias digitales.

En este contexto, es evidente que la evolucién tecnolégica marca a la industria y al
sector, asi como al concepto de empresa, por tanto, es esta una industria especialmente
afectada por el cambio del concepto de empresa. También, evidentemente, al concepto
de sucesién de empresa. Veamos la incidencia en la jurisprudencia existente en este sector.

¢) La actividad de agencias de viajes descansa en los elementos inmateriales (y su falta de
transmision provoca la inexistencia de sucesion de empresa)

La doctrina de suplicacién ha tenido ocasién de analizar los supuestos de sucesién de em-
presa en la actividad de agencias de viajes. Su conclusién ha sido clara y mantenida por
diversas Salas de lo Social (Pais Vasco, Catalufia, Castilla y Le6n, y Madrid) en sentencias
que se citan a continuacién. Son diversos los elementos necesarios para llevar a cabo este
negocio (trabajadores, mobiliario, clientes, tiendas) y buena parte de ellos pudieron haberse
transmitido en estos casos, si bien la actividad en este sector se basa en los elementos in-
materiales, y su falta de transmision implica la no sucesién de empresa. En esencia, esta in-
dustria descansa en los soffware —como el denominado sistema AMADEUS que permite la
busqueda y reserva de billetes de avién—, en las licencias para adquirir billetaje aéreo conce-
didas por la IATA, asi como para la adquisicién de billetes de tren, concedidas por RENFE,
y en el producto y contratos con los proveedores para poder ofrecer esos productos (billetes
de avién, navieras, coches de alquiler y hoteles). Esos medios se consideran “principales y
no solo accesorios” en los términos que requiere la doctrina de la Sala Cuarta (STS de 16 de
julio de 2003). Por ello, no habiéndose transmitido esos elementos esenciales por parte de
la cedente, sino que, siendo la cesionaria quien los puso sobre la mesa, no existe sucesion de
empresa. De hecho, tampoco puede sostenerse que se trate de una actividad que descanse
esencialmente en la mano de obra (y a la que pudiera aplicarse la doctrina de la sucesién en
la plantilla), sino que lo capital en ese sector son los elementos inmateriales.

Asi lo vienen a concluir la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid ndm. 908/2015, de 4 de diciembre de 2015, y un conjunto de
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sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, como
la ndim. 2045/2013, de 20 de noviembre; ndm. 2038/2013, de 19 de noviembre; ndm.
2221/2013, de 17 de diciembre; nim. 2238/2013, de 17 de noviembre; nim. 234/2014,
de 28 de enero; nim. 162/2014, de 25 de febrero; nim. 368/2014, de 18 de febrero;
nam. 650/2014, de 1 de abril; nim. 368/2014, de 13 de mayo; nim. 931/2014, de 13
de mayo; nim. 632/2014, de 1 de abril; y nim. 525/2014, de 18 de marzo (en adelante,
nos referiremos a este conjunto como las “Sentencias del TSJ del Pais Vasco”).

Esas sentencias razonan, en esencia, que la actividad de agencias de viajes no des-
cansa en la mano de obra de manera esencial porque “precisa disponer de unos medios
tecnoldgicos y una red de mayoristas con los que materializar los viajes que ofrecen al piiblico™.

Por ejemplo, la Sentencia 2045/2013, de 20 de noviembre, ha argumentado que
se ha acreditado que la actividad empresarial de agencia de viajes “no es sélo ni exclusi-
vamente una especie de aportacion de mano de obra como elemento aislado e importante y
tinico, sino que exige la constatacion de medios materiales de cierta importancia, principales
y no sélo accesorios, que se dan en el contexto de las oficinas y apertura al piiblico en un modo
de atencion de una actividad profesional que exige medios técnicos, tecnoldgicos y de apoyo de
mayoristas para la materializacion de la oferta piiblica que hace dificil el andlisis, estudio y
decision de una verdadera sucesion de plantillas”.

También, en términos pricticamente idénticos, se ha pronunciado la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Valladolid), concretamente
en su Sentencia de 20 de noviembre de 2014 (recurso 1258/14), que entendié que se
trata de una “actividad profesional que exige medios técnicos, tecnoldgicos y de apoyo de
mayoristas para la materializacion de la oferta piiblica que hace dificil apreciar una ver-
dadera sucesion de plantillas. Asi se asevera en sentencia (fundamento segundo) que cuando
la oficina de [la calle M] empezd a operar como [oficina de la pretendida cesionaria] 7o
podia llevar a cabo la totalidad de sus cometidos sino que precisé el apoyo de otra oficina de
[la pretendida cesionaria] ya consolidada y esto fue asi porque [la pretendida cesionaria]
ha aportado no solo medios materiales sino también y principalmente tecnologia (entre la
que destaca la propia del sistema FRONT al que conectarse las oficinas para buscar infor-
macion sobre los productos a vender) y relaciones comerciales (como contratos con provee-
dores existentes)”.

El mismo criterio ha sido acogido, igualmente, por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, en su Sentencia nim. 6645/2015, de 9 de noviembre,
que ha considerado acreditado que, en el sector de agencias de viajes “son indispensables
medios y recursos tecnoldgicos e informdticos, asi como una red de mayoristas, contratos con
hoteles, operadoras de viajes terrestres, etc., de manera que la mera sucesion de plantillas no
permite continuar en el desempeno de la actividad (...)”.

Igualmente, numerosos Juzgados de lo Social han compartido este criterio y lo
han analizado con detalle. Resulta muy reveladora la Sentencia 354/2013, de 17 de oc-
tubre, del Juzgado de lo Social nium. 2 de Barcelona, que declara inaplicable la doctrina
de la sucesién en la plantilla porque “considera esta Juzgadora que la actividad de agencia
de viajes no descansa bdsicamente en la mano de obra, pues deben tenerse los elementos patri-
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moniales necesarios para poderla desarrollar y sin los cuales es imposible hacerlo, programas
informdticos, cddigos [ATA y demds elementos informdticos (ordenadores) (...)”.

También la Sentencia nim. 261/14, de 30 de junio de 2014, del Juzgado de lo
Social nim. 38 de Madrid, que razona en términos muy parecidos el cardcter indispen-
sable de “los programas y sistemas informdticos”, a los que anade “las licencias necesarias
para la actividad’.

Por su parte, las Sentencias del TS] del Pais Vasco han concluido con rotundidad
esa inexistencia de sucesiéon de empresas al entender que los elementos inmateriales son
indispensables para la actividad y no habian sido transmitidos. Por todas, la Sentencia
2045/2013, de 20 de noviembre, ha entendido la relevancia de las aportacién de medios
inmateriales y de “las inversiones realizadas por la empresarial entrante con respecto al siste-
ma amadeus, la inversion en redes de conexidn y sus facturaciones de senializaciones, rétulos,
publicidad y propaganda, ademds de conformacion de autorizaciones de puntos de venta
renfe, codigos IATA o el manual bdsico FRONT [sistema propio de esa agencia de viajes
que permite efectuar reservas y aportar el crédito del proveedor], cuyas certificaciones,
Jacturaciones y licencias quedan documentadas con suficiencia’.

A la vista de los medios aportados por la pretendida cesionaria, la Sala de lo Social del
TS]J de Pais Vasco ha concluido que no existe sucesién de empresas ni sucesién de plantillas.

Por su parte, la Sentencia del TSJ de Catalufia nim. 6645/2015, de 9 de no-
viembre, se pronuncié en los mismos términos y declaré inexistencia de sucesién de
empresas porque:

“la empresa recurrente [la pretendida cesionaria] ha procedido a la adquisicion de nuevos hardware y
software “‘Amadeus’, licencias de actividad, redes de conexion, sistema informdtico “Front”, redes de mayo-
ristas. .., de manera que no se limitd a aprovechar la infraestructura de la oficina que anteriormente ocupa-
ba [la pretendida cedente], sino que tuvo que empezar de cero, para lo cual hubo de mantener cerrada la
oficina durante mds de dos meses, datos todos ellos que, tal y como sostiene la recurrente, nos llevan a negar
la existencia de sucesion empresarial.

Finalmente, la Sala de lo Social del TS] de Madrid ha acogido la misma doctrina
en su Sentencia ndm. 908/2015, de 4 de diciembre, que declaré la inexistencia de su-
cesién de empresa sobre la base de que “fue la [pretendida cesionaria] quien aportd los
medios materiales e inmateriales imprescindibles para realizar una actividad” y que por eso
no existié la transmisién de una unidad productiva auténoma. Se recalc6é también que
“no existen datos que justifiquen la subrogacion que establece la sentencia, al acreditarse solo
una coyuntural y parcial sustitucion en el mercado respecto a un cliente. No hay sucesion en
la titularidad de la empresa. No hay transmision del conjunto organizado pese a que se trata
de una actividad que exige el empleo relevante de diversos medios materiales, mobiliarios,
inmobiliarios, técnicos, no bastando la mano de obra, no estamos pues ante lo que se entiende
como sucesion ‘en la contrata’.

Igualmente, cabe recordar que esta doctrina se ha venido aplicando incluso en el
caso del cambio de adjudicataria de un implant de agencias de viajes, esto es, en oficinas
de agencias de viajes insertas en empresas, por ejemplo, productoras de metal o gasisti-
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cas, que cuentan con una agencia de viajes para atender a las adquisiciones de viajes de
sus empleados. En estos casos se ha concluido que tampoco existe sucesién de empresa,
nuevamente, al considerar que el elemento fundamental para el sector de los elementos
inmateriales, como recuerda la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de

Justicia de Asturias de 25 de abril de 2019%.

d) La importancia creciente de los algoritmos.;Podrian constituir una unidad productiva
autonoma?

De acuerdo con la RAE, los algoritmos son un “conjunto ordenado y finito de operaciones
que permite hallar la solucion de un problema’, o bien el “mérodo y notacion en las distintas
formas de cdlculo”.

Pero estas definiciones han quedado anticuadas en el contexto juridico actual
(incluyendo el juridico-laboral) y la doctrina se ha encargado de analizar su incipiente
incidencia en nuestra disciplina. Mercader Uguina®' ha propuesto como definicién de
algoritmo la de “una tecnologia intelectual, se ha dicho, que supone, en dltima instancia,
la sustitucion de juicios intuitivos por una respuesta objetivada. Y ello en la medida en que
un algoritmo es receta, un conjunto de instrucciones matemdticas, una secuencia de tareas
destinada a conseguir un cdlculo o resultado. En suma, los algoritmos contribuyen a formali-
zar una serie de reglas de decision y a efectuar cadenas de cdlculos que permiten el andlisis de
miiltiples variables seleccionando, de entre ellas, la mejor”.

La doctrina ha destacado el incremento de su importancia y su valor como activo
intangible. Asi, Beltrdn de Heredia®* ha senalado que “La acelerada digitalizacion y la
mineria de la realidad estdn permitiendo que la datificacion esté alcanzando otro orden de
magnitud. De hecho, ya se habla de la “economia de datos” (Mayer-Schonberger/Ramge) y
estos se han convertido en el nuevo “polvo de oro” para fundir lingotes (Mayer-Schonberger/
Cukier)”.

La evolucién del concepto de empresa, que ha venido transitando desde un con-
cepto basado en activos tangibles, materiales hacia una actividad cada vez mds apalan-
cada en la inmaterialidad, revela que el concepto de sucesién de empresa también va a
renovarse. Lo sefala nuevamente Mercader Uguina al valorar los algoritmos y exponer
que “Es cierto que la idea de empresa regulada por nuestra legislacion es material, fisica, tan-
gible, pero también lo es que la tendencia hacia la ingravidez empresarial pone en cuestion el

%0 Martinez Saldafa, David, Cambio de adjudicataria de un implant (Comentario a la STS] de Asturias
de 25 de abril de 2019 y alusién a la STJUE de 8 de mayo de 2019,asunto DODIC). Nueva Revista Esparnola
de Derecho del Trabajo. Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, n.© 223, 2019, pdgs. 221-230.

*! Mercader Uguina, Jests, Algoritmos: personas y nimeros en el Derecho Digital del Trabajo. Diario La
Ley. Madrid, La Ley, n.° 48, Seccién Ciberderecho, 24 de febrero de 2021, pég. 1.

*? Beltrdn de Heredia, Ignasi, 2022. La irrupcién de los algoritmos en el Derecho del Trabajo. En: Una
mirada critica a las relaciones laborales [en linea]. Disponible en: https://ignasibeltran.com/2022/01/17/la-
irrupcion-de-los-algoritmos-en-el-derecho-del-trabajo/ [consulta 23 de junio de 2022].
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alcance de preceptos, como el art. 44 Estatuto de los Trabajadores. Nadie duda a dia de hoy de
que la trascendencia que tiene la utilizacion de los algoritmos por parte de las empresas podria
llevar a entender que ellos mismos son la empresa™.

Si se atiende al plano mds pragmadtico y pedestre en la aplicacién de las normas
laborales, ya se ha expuesto anteriormente como, en nuestro pais, la importancia del
algoritmo se ha mostrado decisiva en algunos supuestos, como es el caso del algoritmo
de Glovo inserto en su app, que contribuyé de manera importante a que la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo concluyera que los raiders debian considerarse trabajadores
por cuenta ajena. En efecto, y entre otras razones, por la relevancia de la actuacién de
ese algoritmo en la configuracién de 6rdenes, en el reparto de pedidos, en el seguimien-
to y revisién del rendimiento del trabajador, etc. Por tanto, si un algoritmo puede ser
decisivo para determinar si su tenencia por la empresa y puesta a disposicién del raider
muestra la ajenidad en los medios necesaria para cualificar su relacién como laboral,
también ese mismo algoritmo puede jugar ese papel decisivo, llegado el caso a analizar
con prudencia y vistas las circunstancias concurrentes, para concluir la existencia de una
sucesion de empresa del articulo 44 ET y de la Directiva en actividades que “descansen
esencialmente en el algoritmo”.

Esto dltimo no es ciencia ficcién. Y es que en el mundo en que vivimos “/os algo-
ritmos se encuentran en el corazon de las empresas (Netflix, Google, Deliveroo, etc.) y son, en
mucho casos, el niicleo esencial de muchas de ellas". Los elementos inmateriales, en gene-
ral, y los algoritmos, en particular, se han erigido como esenciales en la empresa del siglo
XXy su core business puede perfectamente estar constituido por esos activos inmateriales
y subcontratar las otras dreas satélite de la empresa (por ejemplo, el servicio telefénica de
atencion al cliente): “(...) cojamos el caso de AIRBNB para ejemplificar. Esta empresa ofrece
servicios de intermediacion, a través de su pdgina web, en materia de asesoramiento turistico.
De esta forma, su marca y su pdgina web son las bases de su negocio™.

Por eso, la transmisién de esos bienes inmateriales esenciales o del algoritmo,
cuando supongan la transmisién de la esencia del negocio o de la empresa, cuando im-
pliquen la posibilidad de continuar con la explotacién del negocio al no ser necesaria
la aportacién de elementos esenciales no accesorios por el cesionario, podria llegar a
constituir una sucesién de empresa, circunstancia que habria que sopesar caso por caso y
siempre y cuando el algoritmo no fuera, en realidad, un “elemento patrimonial aislado”,
en el sentido al que se refiere la STS de 16 de julio de 2003. Algunas de las tltimas sen-
tencias del TJUE (por ejemplo, senaladamente la STJUE Dodic) concluyeron que existia
sucesion de empresa aunque no se cedieran activos materiales, inmateriales ni personales
(asumiendo que el negocio se basaba en la clientela). Por tanto, si el negocio se basara en
el algoritmo, cabria preguntarse si su transmisién constituiria una sucesién de empresa.

* Mercader Uguina, Jests, Algoritmos y Derecho del Trabajo. Actualidad Juridica Uria Menéndez. Ma-
drid: Uria Menéndez, n.c 52, 2019, pdgs. 67 y ss.

# Idem, pag. 9.

»Todoli Signes, Adridn, Regulacion del trabajo y politica econémica. De como los derechos laborales mejoran
la economia. Cizur Menor, Thomson-Reuters Aranzadi, 2021, pdg. 54.
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Ello es posible: “Si esto es asi, ;qué impediria considerar que la transmision de un algoritmo
constituye una transmision de empresa? Creemos que nada”.

De hecho, la Comisién Alemana de Etica de Datos ha publicado propuestas para
la regulacién de algoritmos en las que se proponia la “separacion estructural de la parte de
la organizacion responsable de administrar el algoritmo. Se recomienda, asi que esta unidad
de actividad podria ubicarse en una unidad de negocio separada, con objetivos e incentivos
claramente definidos, y hacerse independiente de las partes ascendentes y descendentes de la
empresa”*’. Habra que seguir pendiente de estas propuestas de regulacién que acercarfan
también a los algoritmos al concepto de unidad productiva auténoma.

En todo caso, conviene recordar que, para determinar si existe o no una sucesién de
empresa, habrd siempre que considerar el conjunto de elementos que configuran la indus-
tria, identificar lo esencial para la continuacién de la actividad y diferenciarlo de lo acce-
sorio. Si el algoritmo que se transmite es lo esencial para la continuacién de la actividad,
podria haber sucesién de empresa de la Directiva 2001/23 CE y del 44 ET. Si no engloba
lo esencial, porque el cesionario debe aportar otros elementos cruciales, no accesorios,
para llevar a cabo el servicio, no podrd declararse la existencia de sucesién de empresa.

4. Conclusiones

En un mundo cambiante y en el inicio de la cuarta revolucién industrial la consideracién
de los medios inmateriales es esencial. Se ha podido comprobar en la determinacién de
la existencia o no de una relacién laboral y, en la medida en que el andlisis de los factores
que hacen que un individuo sea considerado un empleado, permite, igualmente, extraer
conclusiones sobre el concepto de empleador, la irrupcién de la inmaterialidad estd mo-
dulando, también, el concepto de transmisién de empresa.

Un buen ejemplo, tangible, sobre el impacto de la digitalizacién del concepto de
empresa lo constituye el sector de agencias de viajes, en el que la doctrina judicial ha
tenido ocasién de concluir que la actividad en este sector se basa en los elementos inma-
teriales, y su falta de transmisién implica la no sucesién de empresa (o su transmisién
puede implicar la transmisién).

Extrapolado a los nuevos casos que estdn por venir, y ante la todavia escasez de casos
analizados por los tribunales, parece que podria concluirse que la transmisién de esos bie-
nes inmateriales esenciales o del algoritmo, cuando supongan la transmisién de la esencia
del negocio o de la empresa, cuando impliquen la posibilidad de continuar con la explo-
tacién del negocio al no ser necesaria la aportacién de elementos esenciales no accesorios
por el cesionario, podria llegar a constituir una sucesién de empresa, circunstancia que
habria que sopesar caso por caso y siempre y cuando el algoritmo no fuera, en realidad, un
“elemento patrimonial aislado”, en el sentido al que se refiere la STS de 16 de julio de 2003.

26 Mercader Uguina, Jests, Algoritmos; personas y nimeros en el Derecho Digital del Trabajo, ap. ciz.,

pag. 9.
7 Idem, pag. 9.

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 121-137 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7065
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 136


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7065
http://www.uc3m.es/labos

DaviD MARTINEZ SALDARA Digitalizacién y sucesién de empresa
Bibliografia

Beltrdn de Heredia, Ignasi, 2022. La irrupcién de los algoritmos en el Derecho del
Trabajo. En: Una mirada critica a las relaciones laborales [en linea]. Disponible
en: https://ignasibeltran.com/2022/01/17/la-irrupcion-de-los-algoritmos-en-el-
derecho-del-trabajo/ [consulta 23 de junio de 2022].

Cavas Martinez, Faustino, A vueltas con el concepto de traspaso de empresa en el De-
recho Comunitario. Revista Doctrinal Aranzadi Social. Cizur Menor, Thomson
Reuters-Aranzadi, n.° 5, 2005, pags. 645-660 (BIB 2005, 2804).

De la Puebla Pinilla, Ana, La subrogacién convencional tras la doctrina “Somoza Her-
mo’. Aspectos conflictivos. Labos. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién So-
cial. Madrid, Universidad Carlos III, vol. 2, n.© 2, 2021, pigs. 4-12.

De la Puebla Pinilla, Ana, Flexibilidad interna ante las crisis en la empresa. En: Goerlich
Peset, José Maria; MERCADER UGUINA, Jests y De la Puebla Pinilla, Ana, La
reforma laboral de 2021. Un estudio del Real Decreto-ley 32/2021, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2022, pdgs. 217 y ss.

Desdentado Bonete, Aurelio, en DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, La empresa como 0b-
Jeto de transmision en la nueva economia. Cizur Menor, Aranzadi, 2005.

Garcfa Butragueno, Angel, La Importancia de la omnicanalidad en la comercializacién
turistica [en linea]. Disponible en: https://www.braintrust-cs.com/download/la-
importancia-de-la-omnicanalidad/ [consulta: 1 de julio de 2022].

Martinez Saldana, David, Cambio de adjudicataria de un implant (Comentario a la
STS]J de Asturias de 25 de abril de 2019 y alusién a la STJUE de 8 de mayo de
2019,asunto DODIC). Nueva Revista Espanola de Derecho del Trabajo. Cizur Me-
nor, Thomson Reuters-Aranzadi, n.° 223, 2019, pigs. 221-230.

Mercader Uguina, Jesus, Algoritmos y Derecho del Trabajo. Actualidad Juridica Uria
Menéndez. Madrid: Uria Menéndez, n.° 52, 2019, pdgs. 63-70.

Mercader Uguina, Jesus, Algoritmos: personas y nimeros en el Derecho Digital del Tra-
bajo. Diario La Ley. Madrid, La Ley, n.° 48, Seccién Ciberderecho, 24 de febrero
de 2021.

Mercader Uguina, Jesas, Derecho del trabajo, nuevas tecnologias y sociedad de la informa-
cion. Valladolid, Lexnova, 2002.

Rojo Torrecilla, Eduardo, 2022. Importante Resolucién del Parlamento Europeo, de
3 de mayo de 2022, sobre la inteligencia artificial en la era digital. Unas notas
descriptivas de su contenido laboral, y atencién a la nueva bibliografia existente
sobre IA. En: El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica
a las nuevas realidades laborales [en linea]. Disponible en: http://www.eduardoro-
jotorrecilla.es/2022/05/importante-resolucion-de-parlamento.html [consulta: 23
de junio de 2022].

Schwab, Klaus, La cuarta revolucion industrial. Barcelona, Debate-Penguin Random
House, 2016.

Todoli Signes, Adridn, Regulacion del trabajo y politica econdmica. De cémo los derechos labo-
rales mejoran la economia. Cizur Menor, Thomson-Reuters Aranzadi, 2021.

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 121-137 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7065
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 137


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7065
http://www.uc3m.es/labos
https://www.braintrust-cs.com/download/la-importancia-de-la-omnicanalidad/
https://www.braintrust-cs.com/download/la-importancia-de-la-omnicanalidad/

DEBATES



La devaluacién salarial se mantiene: andlisis de la reforma
laboral de 2021 desde la perspectiva salarial en un contexto
de inflaciéon desbocada y propuestas de cambio

Salary devaluation remains: analysis of the 2021 labor reform
from a salary perspective in a context of runaway inflation and
proposals for change

Adrian Todoli Signes

Profesor titular. Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universitat de Valéncia
ORCID ID: 0000-0001-7538-4764

doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7066

Resumen: A pesar de la reforma laboral de 2021, el efecto principal de la reforma de

2012 sigue plenamente vigente: esto es, se mantiene la pérdida de poder ad-
quisitivo de las personas trabajadoras. Ante este escenario, cabe preguntarse
i) si tiene sentido actualmente seguir persistiendo en la devaluacién salarial
como forma de obtener competitividad y crecimiento econémico; ii) qué
mecanismos legales siguen vigentes actualmente que estdn provocando esta
devaluacién salarial; iii) qué se puede hacer al respecto.
Con este triple objetivo, el presente articulo analiza cudles fueron los argumen-
tos para la devaluacién salarial en 2012 (incrementar la competitividad) y sus
efectos, para compararlos con los argumentos que actualmente se sostienen para
mantener la devaluacién salarial (miedo a la inflacién de segunda vuelta). Con
ello se pretende comprender si tiene sentido econémico persistir en la politica
de reduccién de salarios reales. Adicionalmente, se analizan las normas vigentes
que, tras la reforma de 2021, permiten el sostenimiento de los bajos salarios y de
la competencia en costes. Ante este contexto se realizan una serie de propuestas
normativas con objeto de revertir la devaluacién salarial. Concretamente, se
estudia, ademds de qué medidas son necesarias como disenar los cambios nor-
mativos propuestos para evitar una posible inflacién de segunda vuelta.

Palabras clave:  pacto de rentas, revision salarial, devaluacién salarial, RDL 32/2021, infla-
cién, negociacién colectiva, contratacion y subcontratacion, inaplicacién del
convenio colectivo.

Abstract: Despite the labor reform of 2021, the main effect of the 2012 reform is still
fully in force: that is, the loss of purchasing power of working people is main-
tained. Given this scenario, it is worth asking i) whether it currently makes
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sense to continue to persist in wage devaluation as a way of obtaining com-
petitiveness and economic growth; ii) what legal mechanisms are still in force
today that are causing this wage devaluation; iii) what can be done about it.
With this triple objective, this article analyzes what were the arguments for
wage devaluation in 2012 (increasing competitiveness) and its effects, in or-
der to compare them with the arguments that are currently held to maintain
wage devaluation (fear of second round inflation). The aim is to understand
whether it makes economic sense to persist with the policy of reducing real
wages. In addition, we analyze the current regulations that, after the 2021 re-
form, allow the maintenance of low wages and cost competition. Against this
backdrop, a series of regulatory proposals are made with the aim of reversing
wage devaluation. Specifically, in addition to what measures are necessary, we
study how to design the proposed regulatory changes to avoid a possible se-
cond round inflation.

Keywords: income pact, wage revision, wage devaluation, RDL 32/2021, inflation, co-
llective bargaining, outsorcing, non-application of the collective bargaining
agreement.

1. La devaluacién salarial como politica permanente
1.1. Los datos

Un fantasma recorre Europa llamado inflacién. En los dltimos 30 afos no se ha registra-
do un dato sobre el IPC tan preocupante como el actual. Precisamente, esta relativa es-
tabilidad de los precios de las tiltimas décadas ha provocado que la negociacién colectiva
esté, actualmente, pobremente preparada para este fenémeno. Veamos los datos.

El IPC real en 2021 cerrdé con un 3,08% (un 6,5% de variacién anual en di-
ciembre) y al cierre de este articulo (junio 2022) se encuentra en el 8,7% de variacién
anual. Por su parte, los salarios pactados en la negociacién colectiva, tras la activacién
de las cldusulas de revisién salarial, alld dénde se pactaron, fue del 1,70 % en 2021
Esta disonancia provocé una caida del salario real del -1,38%. Una reduccién del poder
adquisitivo, que no solamente es la mayor de los tltimos 15 anos, sino que se espera sea
mucho mayor para el 2022 dado que gran parte de la negociacién colectiva se encuentra
“paralizada” ante la falta de un pacto de rentas o un nuevo AENC (recordemos que el
tltimo AENC (el IV AENC) caducé en 2020)2.

En el fondo, no es de extrafiar los graves efectos que estd provocando la inflacién
en el poder adquisitivo de las personas trabajadoras, dado que en los tltimos 15 anos las
cldusulas de salvaguarda salarial —aquéllas que permiten incrementar el salario automadti-
camente conforme aumenta el IPC— han pasado de proteger el salario frente a pérdidas

" En efecto, de los 3367 convenios colectivos de efectos econdmicos en 2021 registrados hasta marzo del
2022 que afectaban a 8,7 millones de personas trabajadoras recogieron una variacién salarial revisada de 1,70%.

? En datos provisionales, hasta abril de 2022, la variacién salarial pactada es del 2,4% para dicho cilculo
se ha tenido en cuenta los convenios colectivos registrados en el REGCON hasta abril de 2022 (Estadisticas
de Convenios Colectivos del MITS).
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Datos de convenio registrados
hasta 31 de marzo de 2022.
IPC en medias anuales.
Fuente: MITES, Estadistica de
Convenios Colectivos, e INE.

Griéfico 1. Poder adquisitivo de los salarios pactados®
Fuente: Elaboracién propia con datos EPA (INE).

de poder adquisitivo del 71% de los trabajadores a solamente un 19% en 2020 y a un
16,3% en 2021. Adicionalmente, este menor recurso al IPC como indexador automati-
co de los salarios en la negociacién colectiva no ha sido sustituido por férmulas alternati-
vas de incremento retributivo automdtico (participacién en beneficios empresariales, en
la productividad o en la competitividad empresarial).

Es decir, a finales de la década de los 2000, y como venia siendo costumbre en
la negociacién colectiva tradicionalmente, la gran mayoria de los convenios colectivos
plurianuales contenfan cldusulas de salvaguarda que aseguraban que, con independencia
de los salarios inicialmente pactados en el convenio, si a final de afo se constataba que
el IPC habia sido superior a esos aumentos iniciales, las empresas venfan obligadas a au-
mentar el salario conforme al IPC con objeto de mantener el poder adquisitivo®.

De hecho, como se ha sostenido en otros trabajos’, las cliusulas de salvaguarda
salarial no solamente protegian el poder adquisitivo de los trabajadores, sino que eran usa-
das en beneficio de la parte empresarial para controlar el potencial incremento de salario
inicial pactado. Esto es, ante un dato desconocido en el momento de la negociacién del
convenio (la inflacién futura) los sindicatos estaban dispuestos a exigir menores aumentos
salariales, si sabian que, en caso de una alta inflacién real, su poder adquisitivo quedaba
protegido®. Adicionalmente, estas cldusulas ayudaban a mantener baja la inflacién ya que
permitian que los aumentos salariales iniciales se pactaran conforme a la inflacién espe-
rada y no conforme a la inflacién pasada (considerado uno de los grandes éxitos de los
pactos de la Moncloa de 1977 y que han permitido mantener la inflacién a raya)’.

> CES, Memoria sobre la situacién socioeconémica y laboral de Espana 2021, CES, Madrid, p 193.

4 Para ver los datos sobre el uso de este tipo de cldusulas en la negociacién colectiva ver, Todoli SigneS
Adridn, La revision salarial, Tirant lo Blanch, 2012.

> Todoli Signes Adridn, La revision salarial, Tirant lo Blanch, 2012.

¢ En efecto, las cldusulas de salvaguarda salarial funcionan como un seguro. Es decir, los sindicatos estdn
dispuestos a pagar una “prima” —menor incremento inicial- a cambio de tener la certeza de que no perderdn
poder adquisitivo si el IPC real a final de ano es superior al previsto en el momento de la negociacién. Todoli
Signes Adridn, La revision salarial, Tirant lo Blanch, 2012.

7 Noceda Miguel, “Los Pactos de la Moncloa, el acuerdo que cambié Espana hace 40 anos”, elpais, 2017,
https://elpais.com/politica/2017/10/20/actualidad/1508514039_177535.html (acceso 6/6/2022).
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Sin embargo, en parte por la relativa estabilidad/previsibilidad de la inflacién de los
tltimos diez afos y, en parte, por la debilidad negociadora de los sindicatos en la tltima
década de crisis econémica a partir de 2007, los convenios colectivos han dejado de in-
cluir este tipo de cldusulas de salvaguarda salarial. Este hecho estd provocando, de un lado,
una falta de automaticidad en la revisién salarial y, consecuentemente, un incremento del
conflicto colectivo y, de otro lado, una pérdida de poder adquisitivo de las personas traba-
jadoras, mayor incluso que la sufrida en los afios de la profunda crisis econémica.

A nadie se le escapa que, a pesar de que la reforma de 2012 tuvo como objetivo
principal la devaluacién salarial y que la reforma de 2021 tuviera como propésito decla-
rado revertir sus “efectos mds perjudiciales”, la realidad es que, actualmente, la pérdida
de poder adquisitivo en 2021 y 2022 no solamente se mantiene, sino que es la mayor de
la dltima década®.

De esta forma, vemos como, a pesar de la reforma laboral de 2021 (negociada en
un contexto no inflacionario y sin saber lo que iba a ocurrir con la inflacién), el efecto
principal de la reforma de 2012 sigue plenamente vigente: esto es, se mantiene la pérdida
de poder adquisitivo de las personas trabajadoras. Ante este escenario, cabe preguntarse
i) si tiene sentido actualmente seguir persistiendo en la devaluacién salarial como forma
de obtener competitividad y crecimiento econémico; ii) qué mecanismos legales siguen
vigentes actualmente que estdn provocando esta devaluacién salarial; iii) qué se puede
hacer al respecto.

Con este triple objetivo, el presente articulo analizard en el siguiente epigrafe cu-
les fueron los argumentos para la devaluacién salarial en 2012 (incrementar la competi-
tividad) y sus efectos, para compararlos con los argumentos que actualmente se sostienen
para mantener la devaluacién salarial (miedo a la inflacién de segunda vuelta). Con ello
se pretende comprender si tiene sentido econémico persistir en la politica de reduccién
de salarios reales. En el tercer epigrafe se analizardn las normas vigentes que, actualmen-
te, permiten el sostenimiento de los bajos salarios y de la competencia en costes. En el
cuarto epigrafe se realizard una serie de propuestas normativas con objeto de revertir la
devaluacidn salarial. En el quinto se analizard la situacién actual inflacionaria y cémo
disefar las propuestas para evitar una posible inflacién de segunda vuelta. El trabajo
termina con unas conclusiones.

2. Los argumentos en defensa de la devaluacién salarial
2.1. Argumentos y medidas para la devaluacion salarial durante la crisis de 2008
Una de las principales politicas promovidas por los gobiernos de los paises periféricos

de la Eurozona dirigida a superar la crisis de 2008 fue la devaluacién interna, entendida
ésta como la reduccién de los costes laborales de las empresas con el fin de ganar com-

$ Como asi lo sefala el Gabinete econémico de CCOO en CCOO, Pacto de rentas plural y equilibrado,
Madrid, junio 2022.
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petitividad internacional (menores precios) que permitiera a la economia crecer a través
de las ventas de productos al extranjero. Concretamente Espana aplicé activamente esta
politica desde 2010 hasta 2017 y, especialmente, a partir de la reforma laboral en 2012.

En efecto, con una sucesion de reformas laborales (2010, 2011 y 2012) se descen-
traliz6 la negociacién colectiva, se redujo la duracién efectiva de los convenios colectivos
(con la desaparicién de la ultraactividad), se facilit la inaplicacién de los convenios
colectivos y la modificacién de las condiciones contractuales pactadas en el contrato de
trabajo, asi como también se favorecieron los despidos por causas econémicas y se redujo
la indemnizacién en despidos ilicitos (o sin causa real) en la empresa.

De hecho, siguiendo las argumentaciones del propio Ministerio de Empleo y de
Seguridad Social en 2013, la reforma laboral realizada en el afio anterior tuvo como efec-
to la “moderacién salarial™. Efectivamente, conforme se observa en el gréfico 1, los sala-
rios reales pactados en la negociacién colectiva fueron negativos en 2012, 2013 y 2017.

Cabe, no obstante, senalar que toda la reduccién salarial y pérdida del poder
adquisitivo de las personas trabajadoras no fue provocado solamente por los cambios
legislativos. La propia crisis econémica de 2008 y la destruccién de empleo durante esos
primeros afios frené el crecimiento de los salarios (debilidad de la posicién negociadora
de los sindicatos y las personas trabajadoras). Sin embargo, los efectos de la devaluacién
salarial de origen normativo se dejan sentir especialmente en los afios en los que existe
crecimiento econémico. Durante el periodo expansivo (2015-2018) los salarios no se
incrementaron en la misma medida que la que creci6 la economia ni recuperaron el po-
der adquirido anterior a la crisis econédmica. Esto es, mientras que la economia crecia los
salarios reales no lo hacian.

Afio Variacién del PIB Variacién salarios reales pactados
2019 2,10% 1,5%

2018 2,30% 0%

2017 3,00% -0,5%

2016 3,00% 1,1%

2015 3,80% 1,1%

2014 1,40% 0,9%

2013 -1,40% -1%

2012 -3,00% -1,2%

2.2. Efectos de la devaluacion salarial

A pesar de la pérdida de poder adquisitivo que la devaluacién salarial ha provocado de
acuerdo con los datos vistos en el apartado anterior, ésta ha sido defendida como una po-
litica util para la economia en base a una pluralidad de argumentos. Se ha sostenido que
la devaluacién salarial ha mejorado nuestra competitividad internacional, ha mantenido

? MEYSS, Report evaluating the impact of the labor Reform, Madrid, 2013
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la inflacién baja, ha permitido el crecimiento econdémico y la reduccién del desempleo™.
Esto es, desde ciertos sectores se defiende que la devaluacién salarial “compensa” econé-
micamente ya que permite a nuestra economia vender mds en el extranjero y, con ello,
crecer econémicamente y crear empleo.

Sin embargo, estudios m4s recientes con una serie de datos mds amplia sostienen
la perspectiva contraria. De acuerdo con estos estudios, la devaluacién salarial deprimid
la demanda interna de productos y servicios, consecuencia de lo cual se produjo un me-
nor crecimiento econémico en nuestro pars.

En Espafa, como suele ser en las grandes economias'’, el crecimiento econémico
no depende tanto de las exportaciones como de la demanda interna. De esta forma,
como consecuencia de la reduccién del salario de las personas trabajadoras se calcula que
Espafa perdié de media un 0,2% de PIB entre el afio 2009 y 2017 que hubiera ganado
de no haberse optado por una estrategia de devaluacién salarial'>. Otros autores han vin-
culado también esta estrategia de reduccién salarial, y el menor crecimiento del PIB que
ésta provoco, al aumento del desempleo’.

Adicionalmente, se sostiene que la devaluacién interna de salarios no provocé una
mejora significativa en la competitividad externa, dado que la misma no se tradujo en
una reduccién del precio internacional de los productos, sino que lo hizo en un aumento
de los mdrgenes y beneficios empresariales.

Como sostiene parte de la literatura econémica'¥, no toda reduccién de costes sa-
lariales se transforma automdticamente en una disminucién de los precios de los produc-
tos, sino que ello dependerd del poder de mercado de las empresas. Es decir, si existe una
estructura empresarial con poder oligopolistico, las reducciones de salarios no llevardn
aparejada una disminucién de precios, sino un incremento de beneficios empresariales.

Este parece haber sido el escenario en Espafia. De acuerdo con los datos, de 2009
a 2017, los costes salariales se redujeron en términos reales un 14%, mientras que los
precios de exportacién solamente experimentaron una bajada para el mismo periodo de
un 2%. Estos datos permiten concluir que la reduccién de los salarios no se repercutié
en menores precios, sino en un aumento de los beneficios".

' Doménech Rafael, Garcia Juan Ramén, Ulloa Camilo, “The effects of wage flexibility on activity and
employment in Spain”, Journal of policy modeling, V. 40, 6, 2018, pp 1200-1220; Banco de Espana, “Ajuste
competitivo y recuperacion de la economia espanola’, Informe Anual, 2015. Comisién Europea, “Country
report Spain 20167, Commision Staff Working Document, Bruselas, Febrero, 2016.

" Nastepaad Carl y Storm Servaas, “OECD demand regimes (1960-2000)”, Journal of Post Keynesian
Economics, 29, 2, 2006. Onaran Ozlem y OBST Thomas, “Wage-led growth in the EU15 member-states:
the effects of income distribution on growth, investment, trade balance and inflation”, Cambridge Journal of
Economics, 40, 6, 2016, 1517-51.

12 Alvarez, Ignacio, Uxé Jorge, Febrero Eladio, “Internal devaluation in a wage-led economu: the case of
Spain, Cambridge Journal of Economics, 43, 2019, p 354.

"% Concretamente, se concluye que la pérdida del poder adquisitivo de los salarios explica el 32.6% del
incremento del desempleo en esos afios.

1 Kalecki Michal, Selected Essays in the Dynamics of the Capitalist Economy, Cambridge University Press.

" Villanueva Paloma, Cédrdenas Luis, “Unemployment in Spain: The failure of wage devaluation”, 7he
Economic and Labour Relation Review, 32 (4), 2021, p 568.
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Concretamente, los datos muestran como en el periodo de 2009 a 2017 los mdr-
genes empresariales se han incrementado un 0,5% de media por afio'®. Esta combinacién
de factores —reduccién salarial y aumento de los mdrgenes empresariales— explicaria la
pérdida de peso de los salarios en el PIB", que han pasado de representar el 59% en 2010
al 55% en 2019, con el correspondiente incremento de la participaciéon de los beneficios
empresariales, pasando éstos a suponer del 41% al 45% del PIB en el mismo periodo.

En definitiva, se sostiene, de un lado, que la devaluacién salarial no estd resultando
en un aumento significativo de las exportaciones ni tampoco una mejora del crecimiento
econdmico. Bien al contrario, ademds de provocar un empobrecimiento de la poblacién
trabajadora, estd reduciendo la capacidad de compra de los ciudadanos espanoles y, con
ello, el crecimiento econémico.

2.3. Argumentos para la devaluacion salarial en 2022: la inflacion

Vistas las consecuencias de la politica de devaluacién salarial, lo 16gico seria colegir que
es momento de cambiar la politica econémica de los Gltimos anos y mejorar (o contri-
buir a mejorar) el crecimiento de los salarios reales. Sin embargo, en 2021 y 2022 otro
argumento ha aparecido que retiene los aumentos salariales: la llamada inflacién de se-
gunda vuelta.

En el periodo inflacionario actual, nadie argumenta que éste se haya producido
como consecuencia del aumento salarial. Sin embargo, si se ha defendido, desde algunas
posiciones econémicas, que el mantenimiento del poder adquisitivo a través de los sa-
larios de las personas trabajadoras podria desencadenar la llamada inflacién de segunda
vuelta y perpetuar, con ello, la inflacién existente'.

Por esta razdn, desde el Gobierno' se ha intentado replicar los pactos de rentas de
1977 (que fue uno de los componentes de los famosos pactos de la Moncloa), que tuvieron
por objetivo contener los incrementos salariales para reducir la inflacién (con gran éxito en
ambos aspectos)?’. No obstante, la distancia actual entre las posiciones de la patronal y los
sindicatos —y de los partidos politicos, recordemos que los pactos de la Moncloa de 1977

16 Alvarez, Ignacio, Uxé Jorge, Febrero Eladio, “Internal devaluation in a wage-led economy: the case of
Spain, Cambridge Journal of Economics, 43, 2019, p 339 y 340.

7 University of Groningen and University of California, Davis, Share of Labour Compensation in GDP
at Current National Prices for Spain [LABSHPESA156NRUG], retrieved from FRED, Federal Reserve
Bank of St. Louis; https://fred.stlouisfed.org/series/LABSHPESA156NRUG, June 6, 2022.

'8 Banco de Espafa, “Un primer andlisis del impacto de la inflacién sobre la negociacién colectiva en
20227, Banco de Espana, 1/2022.

' El Economista “Sdnchez se reine manana en Moncloa con los lideres sindicales y patronales para impul-
sat el pacto de rentas”, 6 de marzo, 2022, https://www.eleconomista.es/economia/noticias/11651825/03/22/
Sanchez-se-reune-manana-en-Moncloa-con-los-lideres-sindicales-y-patronales-para-impulsar-el-pacto-de-
rentas.html (tltima visita 06/06/2022)

20 Sobre los pactos de rentas de 1977 y sus efectos en la inflacién ver Todoli Signes, La revision salarial,
Tirant lo Blanch 2012.
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fueron entre los distintos partidos politicos del arco parlamentario y no directamente entre
patronal y sindicatos— parece demasiado grande para alcanzar un acuerdo.

A los efectos que aqui interesan, de la misma forma que los argumentos de 2010-
2017 para mantener la devaluacién salarial no parece que se correspondieran con la realidad,
la misma critica es predicable actualmente respecto del miedo a una inflacién de segunda
vuelta si aumentan los salarios. En efecto, en primer lugar, la inflacién actual es de oferta,
no de demanda. Esto significa que la misma proviene de la falta de productos (las empresas
redujeron capacidad durante la crisis del Covid-19 y les estd costando retornar a niveles de
produccién pre-crisis). Al haber menos productos a disposicién en el mercado de los que
la poblacién demanda, se incrementan consecuentemente los precios. En segundo lugar,
la inflacién también proviene del aumento de precios de las materias primas como la elec-
tricidad y el gas, cuya tendencia alcista es repercutida en el precio de los productos finales.

En tercer lugar, parte de la literatura afirma que la mayor porcién del aumento de
precios proviene del incremento de mdrgenes empresariales. Se ha indicado que la reduc-
cién de la capacidad productiva derivada del Covid-19 ha conllevado un aumento del
poder de mercado de ciertas empresas que les permite fijar precios. De acuerdo con este
andlisis, los beneficios empresariales explicarian el 53,9% del incremento de los precios,
mientras que los costes no laborales sélo lo harfan en un 38,3%. Siéndole atribuible,
finalmente, a los costes laborales inicamente del 7,9% del aumento de los precios?'.

Por supuesto, esto no significa que ese mayor margen de beneficios empresariales
se esté repartiendo igualitariamente a lo largo de toda la cadena de produccién y sumi-
nistro. Asi, el aumento de los beneficios de las eléctricas y las petroleras provocaria gran
parte del alza de precios aguas-abajo, sin que eso implicase que el resto de empresas
retengan beneficios, sino que simplemente estarfan repercutiendo el aumento del coste.
Precisamente por este motivo, el incremento anual de los mirgenes de beneficios del
0,5% durante el periodo 2009 a 2017 no ha de hacernos concluir que todas las empresas
estén en disposicién de pagar mejores salarios.

Como se ha senalado en la doctrina, la desigualdad en la estructura empresarial,
esto es, el hecho de que existan grandes empresas con poder de mercado y otras con-
tratistas y subcontratistas de las primeras con muy poco margen de actuacién, es una
caracteristica de configuracién de los nuevos mercados que afecta especialmente a las
condiciones de trabajo®.

Sin embargo, habiendo descartado la tesis de que actualmente el aumento de los
salarios esté provocando los incrementos de los precios, persiste, no obstante, la posibi-
lidad de que un aumento de los salarios conforme a los precios actuales provocara en el
futuro una mayor inflacién. Es decir, el argumento consistente en que, pese a que actual-

! Con datos para EEUU, Bivens Josh, “Corporate profits have contributed disproportionately to in-
flation. How should policymakers respond?”, Economyc Policy Institute, 2022, ver en https://www.epi.
org/blog/corporate-profits-have-contributed-disproportionately-to-inflation-how-should-policymakers-re-
spond/ (acceso en 06/06/2022)

**Todoli Signes, Adridn, Regulacion del trabajo y politica econdmica. De como los derechos laborales mejoran
la economia. Aranzadi, 2021.
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mente los salarios no hayan provocado la inflacién, un aumento de los mismos pudiera
ser trasladado por las empresas a los precios.

El andlisis de esta tltima cuestién es complejo. Los datos con que se cuenta indi-
can que un aumento de los salarios de un 1% implicarfa un incremento de los precios
del 0,14%%, lo que parece apuntar a que los aumentos salariales no se repercuten signi-
ficativamente sobre los precios. No obstante, estos datos deberfan tratarse con cautela,
dado que se han extraido de un periodo mds extenso (1995 a 2018) durante el cual la
inflacién fue mucho menor.

En cualquier caso, por mucho que tengamos datos pasados que descarten una
posible espiral inflacionista causada por el aumento salarial en Espafa, la realidad es que
no existe certeza de que esta situacién no pueda producirse en el futuro.

Pese a lo anterior, lo que en cualquier caso deberfamos analizar es si es sostenible
la pérdida de poder adquisitivo de las personas trabajadoras en el tiempo conforme se
viene produciendo en los tltimos 10 afos y que se ha mantenido incluso en épocas de
crecimiento econémico como la actual.

En efecto, en una economia basada en el consumo interno, la devaluacién interna
conduce a menores tasas de crecimiento econémico pudiendo llegar a provocar por si
misma un estancamiento econémico. Viendo los malos resultados que provocé (menor
crecimiento econémico y mayor desequilibrio en el reparto de las rentas generadas) la
devaluacidn salarial en la década de los 2010, parece que tiene poco sentido persistir en
este tipo de politicas en el periodo actual y mds durante un ciclo expansivo.

Y esto es cierto especialmente en épocas inflacionarias. Uno de los mayores temo-
res entre la doctrina econémica es la posibilidad de estanflacién. Esto es, que el aumento
de precios —y la reduccién de poder adquisitivo— provoque un desincentivo (o directa-
mente una incapacidad) a consumir por parte de los hogares. Esto produciria una reduc-
cién del PIB que conducirfa a una crisis econdémica. Algunos datos empiezan a apuntar
hacia esta direccién. Asi, el consumo en los hogares durante lo que llevamos de 2022 se
ha reducido un 3,7% y sobre los bienes duraderos esa reduccién del consumo alcanza el
11,3%. De esta forma, se vislumbra que, si no se revierte la pérdida de poder adquisitivo
(que recordemos no aparece ahora, sino que llevamos arrastrando de forma acumulada
en los ultimos 10 afios), el peligro de un hundimiento del PIB es enorme.

Adicionalmente, como sefala la economista Mazzucato?* actualmente se esta de
nuevo en niveles de endeudamiento privado similares a los que existian justo antes de la
crisis de 2008. Parece que se repite la historia. Durante la primera década del S. XXI, la
pérdida de poder adquisitivo de los hogares obligé a estos a endeudarse (hipotecas) para
mantener los niveles de consumo, lo que acabé provocando la crisis financiera mundial.

Asi pues, de nuevo, el exceso de endeudamiento que estamos viendo en las fa-
milias responde a la misma idea: mantener el poder adquisitivo perdido en los salarios

» Villanueva Paloma, Cardenas Luis, “Unemployment in Spain: The failure of wage devaluation”, 7he
Economic and Labour Relation Review, 32 (4), 2021, p 568.

# Discurso de clausura de Mazzucato Mariana, en el 332 Congreso CIRIEC International celebrado en
Valencia del 14 y 15 de junio 2022.
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a través de la deuda privada que puede conducir al mismo nivel de crisis. De hecho, el
propio Banco Central Europeo en mayo de 2022, y ante el contexto econémico actual,
se ha mostrado especialmente preocupado por el peligro de impago de las hipotecas si no
se suben los salarios en Europa®.

En conclusién, el debate no deberia girar alrededor del eventual aumento de los
salarios reales, sino cudl es la mejor férmula para incrementarlos y en qué momento se
deberia producir su incremento para descartar posibles espirales inflacionistas de segunda
vuelta. Esta cuestion se analizard en el epigrafe cuarto y cinco. Sin embargo, previamente
se procederd al estudio de las normas y mecanismos legales que estdn contribuyendo
actualmente a la pérdida constante de poder adquisitivo incluso en épocas de fuerte cre-
cimiento econémico.

3. La reforma de 2021: normas que reducen la devaluacién salarial de forma insu-
ficiente

El relato politico de la reforma laboral de 2021 sostiene que con la misma se pretenden
derogar los “aspectos mds lesivos” de la reforma de 2012. Sin embargo, los mayores efec-
tos positivos que estd produciendo la norma se limitan al aumento de la contratacién
indefinida y la reduccién de la temporalidad. De esta forma, de acuerdo con los datos,
se comprueba que uno de los principales efectos de la reforma laboral de 2012 sigue, al
menos, parcialmente vigente. En este epigrafe se analizardn las medidas tomadas para
mejorar la capacidad de negociacién salarial de los sindicatos en el RDL 32/2021 y
aquéllas que todavia siguen vigentes que estdn dificultando el incremento de los salarios.

3.1. La recuperacion de la ultraactividad indefinida

Uno de los grandes caballos de batalla para detener futuras devaluaciones salariales es la
recuperacion de la ultraactividad indefinida de los convenios colectivos. En efecto, una
de las consecuencias de la reforma laboral de 2012, inauditas hasta ese momento, fue la
reduccién de los salarios pactados en convenios colectivos. Esto es, ante la posibilidad de
desaparicion total del convenio colectivo, y el paso de todas las personas trabajadoras cu-
biertas por ese convenio al SMI, los sindicatos aceptaron nuevos convenios con salarios
nominales inferiores a los pactados en los convenios anteriores. A esta situacion, y a estos
efectos ya puso coto, en un primer momento, el Tribunal Supremo en la STS de 22 de
diciembre de 2014 (rec. 264/2014) al entender que, aunque el convenio colectivo dejara
de estar vigente (ni siquiera en ultraactividad y a falta de otro convenio dmbito superior),
las condiciones laborales marcadas por el mismo deberfan mantenerse, aunque fueran
contractualizadas, por un principio de equilibrio interno del contrato.

» European Central Bank, Financial Stability Review, mayo 2022, https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/
fsr/ecb.£sr202205 -£207f46ea0.es.pdf
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Asi, tanto a través de la contractualizacién de las condiciones salariales, siguiendo
la jurisprudencia del Tribunal Supremo de 2014, como actualmente con la vuelta a la
ultraactividad indefinida de los convenios a partir de la reforma de 2021, los sindicatos
evitardn verse forzados a pactar reducciones salariales nominales. Sin embargo, esta me-
dida introducida en la reforma de 2021 nada hace por recuperar las pérdidas de salario
nominales ocasionadas durante la década de 2010%. A su vez, la norma tampoco permi-
te, por si sola, recuperar las tasas de cobertura de las cliusulas de salvaguarda salarial. En
efecto, recuérdese que, mientras en 2006 el 70,8% de las personas trabajadoras estaban
cubiertas por una cldusula de salvaguarda salarial que las protegia frente a pérdidas de
poder adquisitivo, en 2021 este porcentaje representaba solamente un 16,3%.

De esta forma, aunque la reforma del art. 86.3 ET permita a las personas trabaja-
doras mantener sus salarios nominales, la realidad es que no garantiza, en ningtn caso,
el mantenimiento de su poder adquisitivo. Asi, sin cldusulas de salvaguarda salarial, las
personas trabajadoras seguirdn sufriendo una devaluacién de su poder adquisitivo en
periodos inflacionistas como el actual.

Asimismo, existe otro mecanismo, en este caso jurisprudencial, que debilita la
posibilidad del mantenimiento de este poder adquisitivo. Se trata de una doctrina que
establece que, como regla general, la salvaguarda salarial no se aplica durante la ultra-
actividad. El Tribunal Supremo ha establecido que la ultraactividad no puede suponer
el nacimiento de obligaciones nuevas no contenidas en el texto cuya obligatoriedad se
prorroga y, en sintonia con lo anterior, esto significa que la salvaguarda salarial debié
pactarse de manera indefinida expresamente en el convenio para que se pueda aplicar
durante la ultraactividad”. Esta jurisprudencia ha sido criticada por Cuenca Alarc6n?,
que entiende que la ultraactividad de una cldusula no exige verificar la existencia de una
voluntad hipotética de las partes negociadoras favorables a su mantenimiento una vez
finalizada la vigencia del convenio. En cambio, lo que se exigiria el art. 86.3 ET para
aplicar la ultraactividad es que las partes no se hayan opuesto a su mantenimiento en el
tiempo de forma expresa. Por esta razdn, sostiene este autor que el establecimiento de
un dmbito temporal a la cldusula de salvaguarda salarial no deberfa obstaculizar que ésta
prorrogara sus efectos mds alld del periodo de vigencia, de la misma manera que la exis-
tencia de un dmbito temporal para todo el convenio colectivo no imposibilita que éste
amplie su vigencia hasta que exista un nuevo convenio.

26 Asi se senala en Lahera Forteza Jests, “La reordenacién de salarios en la negociacién colectiva”, 7jD,
88, 2022, p 14 (Consultado en Smarteca).

7 "Tribunal Supremo en la Sentencias de 2 de octubre de 2018 (rec. 3074/2014); 8 de diciembre de 2016
(rec. 102/2016); de 18 de julio de 2017 (rec. 603/2015); 10 de junio de 2009 (rec. 103/2008); STS 21 de
enero de 2003 (rec. ud. 1710/2002).

%% Cuenca Alarcén Miguel, “La ultraactividad de las cldusulas normativas del convenio colectivo. Comen-
tario a la STS 4° de 29 de abril de 2003” RL, N°1, 2004, pag. 577. También algunas sentencias del Tribunal
Supremo han sostenido esta doctrina, ver STS 25 de enero de 2007 (rec. 63/2006) y 29 de abril de 2003
(rec. 126/2002).
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3.2. La recentralizacion de la negociacion colectiva salarial

Un segundo elemento que pretende reducir la devaluacién salarial es la eliminacién, en
la reforma de 2021, de la prioridad aplicativa de los convenios de empresa en lo que ata-
fie a “la cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados
a la situacién y resultados de la empresa”.

Como sefala la literatura econémica, los sistemas de negociacién colectiva més
centralizados y coordinados arrojan mejores resultados en materia de inflacién, salarios
y nivel de ocupacién que los sistemas mds descentralizados y descoordinados®. De esta
forma, con la derogacién de la prioridad aplicativa del convenio de empresa en materia
salarial se alcanza un doble objetivo; de un lado, centralizar la negociacién a nivel sec-
torial; de otro lado, mayor autonomia de los agentes sociales en la coordinacién de la
negociacién colectiva a través de los acuerdos marco (83.2 ET). Esto, de acuerdo con los
andlisis econdémicos realizados, deberia arrojar una mejora materializada en una reduc-
cién de la inflacién, mejora salarial y de nivel de ocupacién.

Sin embargo, estos efectos no serdn inmediatos, dado que esta recentralizacién de
la negociacién salarial cuenta con una norma transitoria que retrasa sus efectos (DA 6
del RDL 32/2021). De esta forma, la norma transitoria condiciona el fin de la prioridad
aplicativa de los convenios de empresa a que ocurra alternativamente cualquiera de los dos
siguientes eventos: 1) que los convenios con prioridad aplicativa vigentes antes del 31 de
diciembre del 2021 pierdan su “vigencia expresa’; 2) o que haya discurrido un afio desde
la entrada en vigor de este real decreto-ley” (esto es, hasta el 31 de diciembre de 2022).

Adicionalmente, aunque la eliminacién de la prioridad del convenio de empresa
en materia de salarios entrara en vigor el 31 de diciembre de 2021, su plena efectivi-
dad queda condicionada a la relacién con los convenios vigentes antes de esa fecha y
que mantienen su prioridad siempre que las unidades de negociacién de los convenios
precedentes se hubieran aplicado conforme la regla prior in tempore, esto es, de acuerdo
con lo establecido en el art. 84.1 ET. Como ha sehalado la doctrina®, la norma tras la
reforma laboral de 2021 no exige la aplicacién del salario del convenio sectorial en todo
caso cuando éste sea superior al del convenio de empresa. En efecto, de acuerdo con el
art. 84.1 ET, si el convenio de empresa es anterior al convenio sectorial, el primero se
aplicard, incluidas las cuantias salariales, aunque sean peores que las del convenio secto-
rial. Es cierto que mientras esta aplicacién prioritaria del convenio de empresa antes de

¥ OCDE, Perspectivas de empleo 1997, Paris, pags. 212-214; OCDE, Perspectivas de empleo 2004,
Paris 2004, pags. 232-307; y OCDE, Perspectivas de empleo, 2006, pags 166. Pérez Infante, José Ignacio,
La negociacién colectiva y los salarios en Espafia: un andlisis econémico agregado”. Cuadernos de Relaciones
Laborales, Vol. 29, Num. 2, (2011) 264.

% Mercader Uguina, Jests, “El fin de la prioridad aplicativa de los convenios de empresa en materia
salarial: un modelo colectivo para armar”, Foro de Labos, marzo de 2022, accesible en https://www.elfo-
rodelabos.es/2022/03/el-fin-de-la-prioridad-aplicativa-de-los-convenios-de-empresa-en-materia-salarial-un-
modelo-colectivo-para-armar/ (Acceso en 06/06/2022)

3! Lahera Forteza Jesus, “La reordenacién de salarios en la negociacién colectiva’, TyD, 88, 2022, (Con-
sultado en Smarteca).
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la reforma de 2021 era impuesta, y las partes a nivel sectorial nada podian hacer, actual-
mente, los agentes sociales y econémicos a nivel sectorial podrdn corregir esta prioridad
del convenio de empresa, estableciendo otras reglas como, por ejemplo, la prioridad del
convenio sectorial, aunque sea posterior en el tiempo. Sin embargo, para que se dé esta
circunstancia, asi se debe aceptar por la patronal y sindicatos a nivel sectorial®.

De esta manera, esta “recentralizacién” de la negociacién colectiva no es automati-
ca ni viene impuesta por la ley, sino que dependerd de la aquiescencia de los empresarios.
De hecho, precisamente, tras estos afios de “crisis” de la negociacién colectiva sectorial
y de auge del convenio de empresa, existen muchos convenios de empresa que se van a
encontrar en esta situacion de ser “anteriores” al convenio sectorial (por estar este “caido”
o en “ultraactividad”), lo que, con la actual norma, les seguird permitiendo mantener los
salarios por debajo del convenio sectorial.

3.3. Convenio del sector en la subcontratacion

Otra de las cuestiones clave de la reforma de 2021 que tiene por objeto la centralizacién
y mejora de la coordinacién de la negociacién colectiva es el art. 42.6 ET. Esta norma
establece que “El convenio colectivo de aplicacién para las empresas contratistas y sub-
contratistas serd el del sector de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata,
con independencia de su objeto social o forma juridica, salvo que exista otro convenio
sectorial aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo III. No obstante, cuando la em-
presa contratista o subcontratista cuente con un convenio propio, se aplicar este, en los
términos que resulten del articulo 84”.

Con ello, parece pretenderse que la subcontratacién de actividades no sea una for-
ma de abaratar costes laborales. Sin embargo, este objetivo, expresado en similares térmi-
nos en la exposicién de motivos, no parece que vaya a alcanzarse con esta redaccién. En
efecto, en la medida en la que el art. 42.6 ET se refiere simplemente a la aplicacién del
convenio del sector de la actividad desarrollada durante la contrata, esta medida queda
alejada de una verdadera equiparacién de condiciones laborales (incluidas las salariales)
entre la empresa principal y la contratista. Un supuesto de equiparacién de condiciones
laborales que la legislacién si exige en el caso de los trabajadores cedidos por una empresa
de trabajo temporal (art. 11.1 Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las em-
presas de trabajo temporal) quienes deben disfrutar de las mismas condiciones laborales
que los trabajadores de la empresa cesionaria.

Adicionalmente, la regla general de aplicacién del convenio del sector de la acti-
vidad desarrollada contiene dos excepciones; de un lado, “salvo que exista otro convenio
sectorial aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo I1I”, de otro lado, se sostiene que
“no obstante, cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio

’2 En profundidad ver Lopez Terrada, Eva, “la reformulacién de las reglas de concurrencia convencional
tras la reforma laboral de 2021, (en prensa), 2022.
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propio, se aplicard este, en los términos que resulten del articulo 84”. Son dos exclusio-
nes, que, a pesar de estar redactadas en forma de “excepcién”, por el nimero de supues-
tos en los que se produce, supondrdn la regla general y la aplicacién del convenio del
sector de la actividad principal serd la excepcidn.

En efecto, de acuerdo con la redaccién, en las contratas y subcontratas la prioridad
de aplicacién estard en el convenio de empresa y no en el sectorial®. Asi, si la empresa
contratista o subcontratista cuenta con un convenio propio éste serd el aplicable. Esto nos
devuelve al supuesto del epigrafe anterior por el cudl, en materia salarial, la aplicacién del
convenio del sector o de la empresa, lejos de quedar aclarada por la normativa —o de esta-
blecer una clara recentralizacién de la negociacién colectiva en favor del convenio secto-
rial-, dependerd de multiples factores entre los cuales se incluye si el convenio de empresa
es “anterior” al sectorial o si el convenio sectorial ha establecido una preferencia absoluta en
materia salarial a su favor. En definitiva, nada anade esta norma respecto a lo sefialado en el
apartado anterior sobre la prioridad aplicativa del convenio de empresa en materia salarial.

Asi pues, si el objetivo de la reforma era evitar la externalizacién de servicios con el
objetivo de ahorrar costes mediante el uso de la figura del convenio de empresa y la co-
rrespondiente devaluacién salarial que esto provoca, este fin no parece quedar garantizado
con esta redacciéon. En efecto, seguirdn habiendo supuestos en los que, ya sea porque no
existe convenio sectorial o porque el convenio de empresa es anterior al convenio sectorial,
el convenio de empresa seguird imperando en las contratas o subcontratas sin limites®.

3.4. Mantenimiento de las posibilidades de inaplicacion de los convenios colectivos

Uno de los sistemas disefiados en las reformas de 2010-2012, especificamente, para al-
canzar la devaluacién salarial se ha mantenido vigente en toda su extensién.

Este sistema de inaplicacién del convenio colectivo consistente en la opcién de
una empresa de no aplicar las condiciones laborales establecidas en el convenio colectivo
(del sector o de la propia empresa) si se cumple una serie de requisitos tuvo varias versio-
nes en las distintas reformas. En sus primeras versiones, para poder aplicar el “descuelgue
del convenio” era necesario alcanzar un acuerdo con los representantes de los trabajado-
res o0 una comisién “ad hoc” elegida por los trabajadores en asamblea. En la reforma de
2012, el acuerdo no era imprescindible puesto que, si no habia acuerdo, la inaplicacién
se podia decidir por un 6rgano administrativo. Pues bien, la Gltima de las versiones sigue
vigente inalterada por la reforma de 2021.

De esta forma, la centralizacién y coordinacién de la negociacién colectiva si-
gue debilitada. En efecto, ademds de las posibilidades, todavia vigentes, de mantener el

% Lahera Forteza Jests, “La reordenacién de salarios en la negociacién colectiva”, 7yD, 88, 2022, p 9
(Consultado en Smarteca) y De la Puebla Pinilla, Ana, “El impacto de la reforma laboral en la prestacién de
trabajo en contratas y subcontratas”, 73D, 88, 2022, p 7 (Consultado en Smarteca).

3 De la Puebla Pinilla, Ana, “El impacto de la reforma laboral en la prestacién de trabajo en contratas y
subcontratas”, 7yD, 88, 2022, p 6 (Consultado en Smarteca).
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convenio de empresa con prioridad aplicativa salarial si éste es “anterior” al del sector,
adicionalmente, las empresas individuales, aunque no tengan convenio propio, podrin
aplicar condiciones salariales inferiores a las dictaminadas en el convenio sectorial.

Los efectos de este salario inferior en determinadas empresas no solamente afectan
a esas concretas personas trabajadoras, sino que empuja a la baja todos los salarios. En
efecto, en una economia con tal nivel de contratacién y subcontratacién, la existencia
de empresas que no tengan obligacién de cumplir el convenio sectorial dificulta que
los trabajadores de otras empresas puedan exigir mejoras salariales. En este sentido, las
empresas que paguen menos salarios (gracias a la inaplicacién de condiciones o al con-
venio propio conforme lo senalado en el apartado anterior) obtendrdn mds contratos y
crecerdn, impidiendo que otras empresas —que pagan mejores salarios— hagan lo propio.
Consecuentemente, esto limitard las posibilidades de solicitar mejoras salariales en las
empresas que cumplen con el convenio sectorial por la presién a la baja que provoca la
reduccién de costes en empresas de la competencia (especialmente en empresas que des-
cansan fundamentalmente en la mano de obra y, probablemente, en esta diferenciacién
esté la clave de una futura regulacién equilibrada).

En fin, las inaplicaciones del convenio del sector y los convenios de empresa que
reducen condiciones laborales provocan que las empresas principales, por muchos be-
neficios que tengan, puedan seleccionar a aquellas empresas que pagan menos a sus tra-
bajadores (mediante inaplicacién o convenio propio a la baja) con el objeto de ahorrar
costes, lo que desincentiva, cuando no directamente impide, a las personas trabajadoras
de las empresas contratistas y subcontratistas exigir aumentos salariales.

El argumento general esgrimido en favor del mantenimiento de las posibilidades de
inaplicacién de los convenios colectivos es que éste se hace para “salvar la empresa”. Es de-
cir, se senala que, sin la “inaplicacién”, la empresa desapareceria desencadenando despidos.
Sin embargo, la realidad es que, con la regulacién actual, la establecida en la reforma de
2012, la inaplicacién no sélo es legal en casos de extrema necesidad para salvar la empre-
sa, sino que se admite incluso en supuestos en los que la empresa no incurra en pérdidas,
sino simplemente reduccién de ingresos (aunque la empresa obtenga beneficios). Algo que
adicionalmente debe ponerse en contexto con el sistema de contratas y subcontratas. La
empresa principal puede presionar a la contratista para reducir sus precios (menos ingre-
s0s), lo que la contratista, para mantener sus margenes de beneficios, puede utilizar como
argumento legal para no aplicar el convenio de sector. De esta forma, la empresa principal
aumentard sus mérgenes (al reducir sus costes), la empresa contratista mantendrd sus mdr-
genes (al reducir salarios) y las personas trabajadoras perderdn poder adquisitivo.

En este punto cabe recordar que la negociacién colectiva sectorial de cardcter
imperativo persigue, como uno de sus principales objetivos, que no se compita entre las
empresas a través de la reduccién de costes laborales, sino en mejoras de la productividad
y la calidad del producto o servicio prestado®.

% En profundidad ver Todoli Signes, Adridn, Regulacion del trabajo y politica econdmica. De cémo los dere-
chos laborales mejoran la economia. Aranzadi 2021.
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Las empresas pueden crecer, y adquirir cuota de mercado, principalmente de dos
formas®®: mejorando su producto o servicio prestado o reduciendo su coste. Dentro de esta
segunda opcidn, la reduccién de costes puede venir por una mejora en la productividad,
una reduccién en precio de los inputs necesarios (materias primas, proveedores, etc.) o una
reduccién de los costes laborales —salarios, seguridad social, prevencién de riesgos, etc.—.

La negociacién colectiva sectorial, cuando es efectiva, esto es, cuando no existen
instrumentos legales que permiten su inaplicacién (convenios propios a la baja o des-
cuelgues) tiene por objetivo igualar el “terreno de juego” para todas las empresas con
objeto de evitar que se compita en costes laborales, y que, en cambio, se haga en el resto
de pardmetros. De hecho, esta legislacién —que impida que se compita en costes labora-
les— no sélo estd pensada en beneficio de las personas trabajadoras, sino también de las
propias empresas.

En primer lugar, la disminucién generalizada de los salarios en una economia
deprime el consumo interno dificultando a las propias empresas y a la economia crecer
(como se ha visto que ha ocurrido en Espafa en el periodo 2010-2018). En segundo lu-
gar, la reduccién de los costes laborales provoca conflicto y rabia, dificultando el mante-
nimiento de la paz social y, en el peor de los casos, de la democracia —de ahi la insistencia
en la DUDH de la importancia de los derechos laborales—. En tercer lugar, perjudicard la
innovacién metodolégica, de procesos, tecnoldgica, etc. Esto es, si empresas ineficientes
pueden sobrevivir en el mercado a costa de los bajos salarios, esto reduce los incentivos
para que otras empresas inviertan en innovacion, ya que estas dltimas no podrén obtener
los réditos merecidos al tener que competir con empresas que pueden reducir los precios
de sus productos —no por ser eficientes—, sino por pagar poco a su mano de obra. Esto es,
admitir salarios por debajo del convenio del sector no deja de ser una suerte de subven-
cién o premio a la ineficiencia empresarial.

En fin, el hecho de que la reforma de 2021 no haya impedido de forma efectiva
el recurso a la rebaja de las condiciones salariales fijadas en el sector va a dificultar en
suma medida que se detenga la espiral de pérdida de poder adquisitivo de las personas
trabajadoras en la que se encuentra Espafia en los tltimos 10 afios y mds en un contexto
inflacionario.

Por esta razén, parece inviable esperar, con la actual regulacién, que la pérdida de
poder adquisitivo se detenga. Por ello, parece necesario introducir modificaciones legales
que permitan, de un lado, evitar que se puedan seguir reduciendo los salarios, limitando
las posibilidades de las empresas de competir mediante la degradacién de condiciones la-
borales para que, en cambio, se desplace la competencia hacia la calidad de los productos
y, de otro lado, establecer normas que refuercen la negociacién colectiva como principal
fuente de regulacién de las condiciones laborales y de mejora de las mismas. El préximo
epigrafe se dedicard a proponer posibles regulaciones que permitirian o ayudarian a al-
canzar este doble objetivo.

3 Porter, Estrategia competitiva. técnicas para el andlisis de los sectores industriales y de la competencia. Cecsa,

1979.
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4. Necesaria actuacién legislativa

4.1. El uso del SMI

Que la reforma laboral de 2021 no esté revirtiendo, en términos generales, la devalua-
cién salarial de las dltimas décadas no significa que no se haya hecho nada al respecto.
Me estoy refiriendo concretamente al SMI. En efecto, el aumento del salario legal, muy
por encima de la inflacién, ha permitido ganar poder adquisitivo a una gran parte de la
clase trabajadora?’.

Con las posibilidades de inaplicacién de convenios sectoriales y de negociacién de
convenios de empresa que rebajaban los salarios hasta el minimo legal, la subida del SMI
ha sido vista desde el Gobierno como el instrumento mds répido y eficaz de mejorar (o sim-
plemente devolver a sus niveles pre-crisis 2007) el poder adquisitivo de estos trabajadores.

Sin embargo, el uso de los incrementos del SMI como principal forma de mejorar
el poder adquisitivo tiene serias limitaciones. Por un lado, por su propia definicién, no
puede mejorar el salario de todas las personas trabajadoras. En efecto, histéricamente ha
sido la negociacién colectiva la que ha establecido distintas categorfas profesionales, con
distintas funciones y responsabilidades. De esta forma, si solamente se confia en el Salario
Minimo, sin reforzar la negociacién colectiva, pueden producirse dos fenémenos; bien que
los salarios se “aplanen” acercando todas las categorias profesionales al salario minimo, bien
que las diferencias salariales entre categorias se negocien de forma individual en el contrato
(modelo anglosajén y latinoamericano). En ambos casos, la pérdida de poder adquisitivo,
para la gran mayoria de trabajadores que dependen del convenio colectivo, se mantendria.

Obviamente, la ley podria evitar el “aplanamiento” de los salarios para las distintas
categorias profesionales. Serviria simplemente con impedir la absorcién y compensacién
del salario minimo mediante norma legal. En este caso, los aumentos salariales del SMI
se trasladarfan a todas las categorias profesionales y a todos los contratos mediante un
aumento del salario base para cada persona trabajadora.

No obstante, esta opcién tiene al menos dos inconvenientes. De un lado, esta
intervencion legislativa probablemente acabaria provocando el propio debilitamiento de
la negociacién colectiva. En efecto, si los aumentos salariales provienen de la ley, la ne-
gociacién colectiva se vuelve cada vez menos necesaria. Las personas trabajadoras cuyas
ganancias de poder adquisitivo provienen de la ley directamente verdn a los sindicatos
como poco ttiles para su beneficio.

En segundo lugar, este aumento serfa idéntico para todos los sectores (salvo que qui-
siéramos volver a las viejas reglamentaciones por sectores). Esto es, se aumentaria la misma
cantidad de salario en todos los sectores (tanto para sectores en crecimiento como para

7 Al menos a si ha sido hasta 2021, el mantenimiento o la pérdida de ese poder adquisitivo dependera
de la inflacién y de las figuras subidas de SMI. No obstante, cabe decir que el plan del Gobierno plasmado
por la comisién de expertos y expertas en el SMI se realizé antes del contexto inflacionario, por tanto, si se
mantiene inalterado el plan a pesar de la inflacién es posible que la pérdida de poder adquisitivo alcance a
los que ganan el SMI.
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sectores en crisis) y también se aumentaria la misma cantidad bruta con independencia del
salario de partida. Por ello, por ejemplo, una subida de 50 euros, para salarios bajos (el au-
mento) podria ser relevante, pero para salarios de 2000 euros seria escasa. No obstante, cabe
decir que esta opcién no impedirfa que existiera negociacién colectiva dado que, adicional-
mente a lo decidido los agentes sociales, podrian establecer mejoras por categorias o sectores.

Asimismo, esta opcién no tendria por qué ser de uso continuado. Podria utilizarse
por el legislador por una tnica vez con objeto de intentar recuperar el poder adquisitivo
perdido en la Gltima década y la inflacién. Aun asi, probablemente, su uso como “botén
nuclear” cambiarfa para siempre el modelo de relaciones laborales.

Otro problema de esta opcién legislativa seria una eventual inconstitucionalidad
por atentar a la autonomia colectiva (art. 37 CE). Sin embargo, conviene recordar que el
Tribunal Constitucional, en los Gltimos afos, ha sido muy “benévolo” con las injerencias
del legislador en la autonomia colectiva. Sobre el tema me remito al préximo apartado

respecto a los arbitrajes administrativos obligatorios ya validados por el Tribunal Consti-
tucional en las Sentencias 119/2014 y 8/2015.

4.2. ;Arbitrajes obligatorios al alza?

Como se ha senalado en este trabajo, en la reforma de 2012, en la parte que actualmente
sigue vigente, se aprobd la posibilidad de “descolgarse” del convenio colectivo y aplicar
unas condiciones salariales peores a través de un arbitraje administrativo. Esto debia
hacerse mediante pacto entre la empresa y los representantes de los trabajadores (o una
comisién “ad hoc”). Ahora bien, en caso de que no existiera acuerdo, la empresa podia
solicitar un arbitraje obligatorio ante un érgano administrativo el cudl resolverd sobre si
la empresa tiene derecho a aplicar unas condiciones salariales peores y también sobre qué
condiciones concretas deben ser.

Nos encontramos ante un sistema ordenado por la normativa para empeorar las
condiciones pactadas por los negociadores en el convenio colectivo, si se dan unas causas
que el legislador ha considerado legitimas como es, entre otras, la disminucién, que no
ausencia, de beneficios.

Asi las cosas, no resulta complejo pensar en un sistema similar, pero al servicio de
la mejora salarial. Un sistema que establezca una serie de causas por las cuales los traba-
jadores, durante la vigencia de un convenio colectivo, puedan solicitar una mejora de las
condiciones en una empresa concreta. Las causas podrian ser desde la mejora de ingresos
o de beneficios de esa empresa concreta, a la existencia de inflacién que merme el poder
adquisitivo de los trabajadores. De la misma forma, el procedimiento podria ser similar
al del art. 82.3 ET por el cual, primero se deberia intentar una negociacién en la sede de
la empresa y, en caso de no alcanzar un acuerdo, un organismo administrativo resolveria
sobre la solicitud realizada por las personas trabajadoras o sus representantes.

La constitucionalidad de una intervencién administrativa tan fuerte en la negocia-
cién colectiva parece que vendria avalada por el propio Tribunal Constitucional desde el
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momento en que este consideré constitucional el sistema de arbitraje obligatorio para la
inaplicacién de condiciones salariales. Si aceptamos sus argumentos, un sistema de arbi-
traje obligatorio no vulnera la fuerza vinculante de los convenios colectivos, ni el derecho
a la negociacién colectiva dado que se hizo en un contexto de crisis econémica®® que
buscaba la flexibilidad interna como alternativa a las medidas de flexibilidad externa y
que ello atendia a fines constitucionales legitimos como garantizar el derecho al trabajo,
la adopcién de politicas de pleno empleo o la defensa de la productividad.

Siguiendo la misma argumentacién se podria validar un sistema de arbitraje obliga-
torio al alza que evite la pérdida de poder adquisitivo o que incluso permita un reparto de
las ganancias obtenidas en la empresa. Este sistema protegeria derechos constitucionales
como la suficiencia salarial, el pleno empleo y la defensa de la productividad. En efecto,
recordemos que la pérdida de poder adquisitivo de las personas trabajadoras provoca res-
triccién del consumo y, con ello, se reduce el PIB y el empleo. Adicionalmente, la lite-
ratura econdmica sostiene que el reparto de los excedentes empresariales con los propios
trabajadores es un factor motivador clave que mejora la productividad laboral®.

Ahora bien, por mucho que esta propuesta pueda ser defendible desde la perspec-
tiva de las Sentencias del Tribunal Constitucional 119/2014 y 8/2015, no considero en
absoluto que debiera ser el camino a seguir. En primer lugar, porque, como ya defendié
el Magistrado Valdés Del-Re en su voto particular a las sentencias que declaraban la
constitucionalidad del arbitraje obligatorio, un arbitraje administrativo obligatorio si
vulnera la eficacia vinculante de los convenios colectivos. Y considero que serfa asi tanto
si el arbitraje se ofrece para empeorar las condiciones laborales como para mejorarlas.

Nuestro sistema constitucional confia en la autonomia de la voluntad de los agen-
tes sociales para establecer las condiciones laborales de los distintos sectores productivos
y empresas. De esta forma, imponer un arbitraje obligatorio por ley supone una res-
triccidn injustificada al derecho de negociacién colectiva® (como ya sefialé el Tribunal

Constitucional en el pasado en STC 11/1981 y 92/1992) “.

% Aunque cabe decir que actualmente sigue vigente sin contexto de crisis econémica.

¥ Brown, Carl., “Performance Pay Choices: Evidence from Certified Agreements”, 7he Journal of Indus-
trial Relations, n°® 39, vol. 3, 1997, pp 353-354. Deci, Ryan Y Koestner, “A meta-analytic Review of Exper-
iments Examining the Effects of Extrinsic Rewards on Intrinsic Motivation” Psychological Bulletin, n° 125,
Vol. 6, 1999, pp 627-668. Estos autores defienden que el aumento de las recompensas extrinsecas al traba-
jador (dinero) reduce las recompensas intrinsecas (interés y entusiasmo). En sentido contrario ver, IOMA,
“Incentive pay programs and results: An Overview”, JOMA, n°5, 1996, p 11, Green G., “Instrumentality
Theory of Work Motivation,” Journal of Applied Psychology, n° 53, 1965, pp-1-25.

% Conforme sostiene también la mayorfa de la doctrina, ver VIVERO SERRANO, Juan. Bautista.: “El
arbitraje al servicio del interés empresarial: el papel de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Co-
lectivos en el procedimiento de descuelgue del convenio colectivo” Revista de Trabajo y Seguridad Social, 368,
2013, P4g. 8; Sepuveda Gomez, Maria “La reforma de la negociacién colectiva en la Ley 3/2012, aspectos
para el debate”, en Emilia Castellano Burguillo (dir.), Iluminada del Rocio Feria Basilio (dir.), Estudios en
torno a la reforma laboral de 2012, 2013, 176 y ss; Sanguineti Rymond, Wilfredo, “La reforma flexibilizadora
de las modificaciones sustanciales de trabajo y sus limites inmanentes” RDS, 57, 2012, p 131.

1 En el mismo sentido se ha pronunciado el Comité de Libertad Sindical en el Informe 371 aprobado por
el Consejo de Administracién en reunién celebrada en Ginebra entre el 13 y 27 de marzo de 2014.
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Es decir, que si lo que se pretende es reequilibrar la negociacién colectiva, lo que
se deberfa hacer es derogar la posibilidad de los arbitrajes administrativos en aplicacién
del art. 82.3 ET y también limitar su uso exclusivamente para las causas mds restrictivas.
Esto es, solamente a casos en los que peligre realmente la viabilidad de la empresa y, sobre
todo, que su uso no fuera permitido en los casos en los que los problemas econdémicos
de la empresa provengan de un abuso del poder de mercado de la empresa principal en
la contratacién®. Esto se podria hacer valorando las causas econémicas en la cadena
productiva y no sélo en la empresa que pretende la inaplicacién. Y es que si la principal
conoce que no va a poder presionar para obtener menores precios en la contrata eso
podria solucionar directamente los problemas econémicos de la empresa contratista sin
necesidad de rebajas salariales.

De esta forma, siendo coherentes, dado que considero que el arbitraje adminis-
trativo no es una férmula aceptable en nuestro sistema constitucional para reducir las
condiciones laborales, la misma posicién sostengo respecto de su uso para mejorar las
condiciones. Por tanto, considero que se deberian buscar soluciones alternativas menos
daninas para la autonomia colectiva a los efectos de alcanzar el requilibrio en el reparto
de las rentas generadas en la empresa y, con ello, el deseado crecimiento econémico.

4.3. Reforzar la negociacion colectiva con normas dispositivas a nivel sectorial (‘opt out”)

Una forma mucho mds respetuosa con la autonomia colectiva, pero que también puede
ser muy efectiva para alcanzar los objetivos de politica econémica, es la norma dispositi-
va. De esta forma, por ejemplo, la propuesta realizada al inicio de este epigrafe respecto
a la posibilidad de que el aumento del SMI no sea absorbible ni compensable con objeto
de que eleve todos los salarios para compensar la pérdida de poder adquisitivo de los
ltimos diez afios y la inflacién, podria instrumentalizarse como dispositiva para la au-
tonomia colectiva sectorial®.

De esta forma, la norma podria establecer el aumento con un plazo de seis meses
para que sector por sector se realice un andlisis de la pertinencia de esa mejora salarial
y decidir auténomamente sobre su aplicacién especifica. Asi, en una nueva negociacién
abierta a partir del aumento salarial implementado por el legislador, podrian decidir
descartar la subida salarial, reducirla o, incluso, aumentarla si asi se considera oportuno.
Bésicamente la medida estaria orientada a propiciar el debate en todos los convenios vi-
gentes, impidiendo que se mantengan inméviles. Incluso los sindicatos también podrian
renunciar a la subida salarial a cambio de incorporar cldusulas de salvaguarda salarial*.

“Todoli Signes, Adridn, Regulacién del trabajo y politica econdmica. De c6mo los derechos laborales mejoran
la economia, Aranzadi, 2021.

% Es importante que solamente los convenios sectoriales pudieran disponer de esta norma si lo que se
pretende es reforzar la negociacién colectiva sectorial y reducir la competencia desleal.

#“ Adicionalmente, el aumento salarial podrfa hacerse también no absorbible y compensable a nivel indi-
vidual (no absorbible por mejoras voluntarias). Esto irfa en contra de la interpretacién clasica del Tribunal
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Otra opcidn, en coherencia con lo sefalado en este trabajo, seria establecer la
equiparacién de condiciones laborales entre la empresa principal y la contratista. Esta
opcién evitarfa el uso del poder de mercado de las empresas principales sobre las contra-
tistas que acaban sufriendo las personas trabajadoras de estas tltimas. Esta propuesta ya
es aplicable entre empresas ET'T y las empresas usuarias y fue objeto de proposicién de
ley por el PSOE en 2016 para las contratas®.

En cualquier caso, también esta propuesta se podria disefiar en términos dispositi-
vos. De esta forma, si el convenio sectorial aplicable a la principal y el convenio sectorial
aplicable a la actividad de la contratista establecieran otra cosa —otro sistema de aplica-
cién de condiciones laborales en contratas— a ello habria que estar. De nuevo, el objetivo
de esta medida no debiera ser el de decidir por el legislador las f6rmulas de aplicacién de
convenios, sino reequilibrar el poder de negociacién de las partes a través de normas que
establezcan una solucién subsidiaria favorable a la mejora de las condiciones laborales en
caso de silencio por parte de los agentes sociales.

4.4. Reforzar la negociacion colectiva con la participacion en beneficios

Como ya se ha defendido en otros trabajos, uno de los sistemas o férmulas de retribu-
cién mds beneficiosos a nivel macroeconémico (estabilidad de los ciclos econémicos) y
de empresa (aumento de la productividad) es la participacién en los beneficios empre-
sariales de las personas trabajadoras®. Por esta razdén, la Comisién Europea estuvo mds
de veinte afios recomendando el uso de estos sistemas retributivos, aunque sin éxito®.
Espana ha sido especialmente reticente a su uso; ni siquiera en las empresas del IBEX se
observa una clara apuesta por este sistema retributivo en su negociacién colectiva®®.

Supremo que permite que las mejoras voluntarias absorban subidas de salario de convenio, sin embargo, no
parece que nada obste para que el legislador cambié esta doctrina para el aumento del SMI sobre todo si se hace
de forma esporddica y justificada en la pérdida de poder adquisitivo. Adicionalmente, en aquellos casos que las
empresas paguen a sus trabajadores por encima del salario de convenio, este aumento no absorbible ni com-
pensable podria, en empresas concretas, verse reducido si existen causas para aplicar el art. 41 ET. Por lo que,
de nuevo, la injerencia del legislador, en este caso en la autonomia individual, no deberia calificarse de excesiva.

# (BOC 9 septiembre 2016)

% Todoli Signes Adridn, Salario y productividad, Tirant lo Blanch, 2016

4 UVALIC, The PEPPER Report: Promotion of Employee Participation in Profits and Enterprise Results
in the Member States of the European Union, Luxemburgo, Office for Official publications of the European
Communities, 1991; European Comision, Promotion of participation by employed persons in profits and en-
terprise results 11, 1996; Lowitzsch, The PEPPER III Report - Promotion of Employee Participation in Profits
and Enterprise Results in the New Member and Candidate Countries of the European Union (Rome and Berlin:
Inter-University Centre Split/Berlin), 2006; Lowitzsch, Hashi, y Woodward, 7he PEPPER IV Report: Bench-
marking of Employee Participation in Profits and Enterprise Results in the Member and Candidate Countries of
the European Union, Berlin, 2009, p 181

% Sala Franco Tomds y Todol{ Signes Adrian, “La participacién financiera de los trabajadores en las em-
presas del IBEX a través de la negociacién colectiva”, 7yD, 72, 2020.
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Esta falta de recurso generalizado de la participacién en beneficios en Espana
provoca que nuestros ciclos econémicos negativos sean mds graves; menor flexibilidad
salarial; mayor conflictividad social (mds huelgas y conflictos colectivos); menor moti-
vacion para esforzarse de las personas trabajadoras (menor productividad); y un mayor
desequilibrio en el reparto de la riqueza generada®.

De esta forma, el legislador deberia incentivar que se acuerden estos sistemas sa-
lariales sin llegar a imponerlos. Asi, se propone que la ley deberia obligar a la utilizacién
de un sistema salarial de participacién en los beneficios, pero de forma dispositiva. Con
ello, las partes quedan obligadas a un reparto de un porcentaje de los beneficios empresa-
riales salvo que mediante negociacién colectiva sectorial se dispusiera lo contrario. Con-
forme lo sefialado anteriormente, estd técnica juridica es mds acorde con nuestro sistema
de relaciones laborales, el cual confia, desde la Constitucién Espanola (art. 7 y 37 CE),
en la negociacién colectiva como manera de regular las relaciones de trabajo.

Con esta férmula propuesta, el legislador promocionaria la negociacién colectiva
enriqueciendo sus contenidos y obligando a las partes, al menos, a debatir sobre la ido-
neidad de mantener o cambiar un sistema de participacién en beneficios. Esto se harfa
sin llegar a violentar la voluntad de las partes las cuales siempre podrian declinar la op-
cién legislativa.

En definitiva, se propone afiadir un art. 26.6 ET con el siguiente contenido “Las
empresas estardn obligadas a pagar anualmente un complemento por beneficios, consis-
tente en un reparto del 10 % de lo establecido en cuentas anuales entre cada una de las
personas trabajadoras de la empresa, en proporcién a las horas trabajadas, salvo que otra
cosa disponga el convenio colectivo sectorial aplicable”.

5. Cuindo establecer las medidas

Como se ha defendido en este trabajo, parece necesario para evitar la crisis econémica
(impago de hipotecas y depresion del consumo) la recuperacién del poder adquisitivo de
los hogares. Sin embargo, la clave estd en el cudndo.

Con objeto de negociar un nuevo AENC (el anterior caducé en 2020) los sindica-
tos ya se han mostrado proclives a retrasar la recuperacién del poder adquisitivo a 2023
y especialmente a 2024 cuando se espera que el periodo inflacionario haya pasado™.

Esto responde a la idea de que si los mayores aumentos salariales se producen du-
rante el inicio del proceso inflacionario esto podria conducir a inflacién de segunda vuelta.
Por esta razdn, tiene sentido econdémico que los aumentos salariales se produzcan cuando
la inflacién haya comenzado a remitir. En un AENC esto serfa muy sencillo de conseguir
dado que se podria pactar hoy un aumento salarial condicionado a los resultados de la
inflacién de los préximos meses y afios. Ahora bien, si sigue sin haber un nuevo AENC

% En profundidad ver, Todoli Signes Adridn, Salario y productividad, Tirant lo Blanch, 2016.
0 CCOO, Pacto de rentas plural y equilibrado, Madrid, junio 2022.
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parece que la intervencién legislativa serd inevitable. Una intervencién como la propuesta
en el anterior epigrafe que permita precisamente reactivar la negociacién colectiva secto-
rial para que se alcance acuerdos a través del AENC o a través de los distintos sectores.

Ahora bien, lo que si parece especialmente importante para la economia es man-
dar en estos momentos el mensaje de que los salarios aumentardn —aunque este aumento
se vaya a retrasar a cuando la inflacién empiece a reducirse—. Dos son las razones por lo
que es importante comprometer para el futuro los aumentos ahora, de forma creible. De
un lado, estamos viendo como la conflictividad estd aumentando. Sin duda, los sindica-
tos no pueden quedarse parados mientras se pierde el poder adquisitivo. De esta forma,
sin un compromiso de aumento de salarios, van a tener que reaccionar con huelgas y
conflictos colectivos con la correspondiente pérdida de productividad laboral y dias de
trabajo. La segunda razén son las expectativas, si los hogares son conscientes hoy de
las mejoras de poder adquisitivo que tendrdn, aunque sea en el futuro, estos reducirdn
menos su consumo evitando que se produzca una contraccién del PIB excesiva. De la
misma forma, la refinanciacién de hipotecas serd mdas probable si los bancos saben que
existe un acuerdo de mejora del poder adquisitivo, aunque este sea a futuro, reduciendo
las posibilidades de impagos y crisis financiera.

De esta forma, a falta de un AENC, el legislador podria establecer medidas como
las vistas en el apartado anterior, pero dando un periodo de un ano o 18 meses para que
la aplicacién de la medida decidida por el legislador se negocie en los convenios sectoria-
les —dispositivas—y, si pasado ese periodo no ha habido acuerdo, que sean de aplicacién.
También podria establecer un plazo condicionado, por ejemplo, un periodo de negocia-
cién, para la negociacion colectiva sectorial, de seis meses que comenzarfa a computar
desde que la inflacién se reduzca por dos meses consecutivos.

6. Conclusiones

La dltima vez que la inflacidn se encontré en niveles tan preocupantes como los actuales
se acometié un gran pacto: los llamados pactos de la Moncloa de 1977. Unos pactos
entre los principales partidos politicos —Gobierno y oposicién—, con la aquiescencia de
patronal y sindicatos, que consiguieron, de forma muy exitosa, reducir la inflacién sin
provocar un hundimiento del crecimiento econémico. En el clima politico actual esta
situacién parece irrepetible. Sin embargo, el peligro econémico y de estallido social al
que nos enfrentamos no es menor.

En este estudio se sostiene que la pérdida de poder adquisitivo de las personas
trabajadoras se ha agravado en los dltimos diez anos sin que ello haya repercutido positi-
vamente en la competitividad internacional de nuestros productos. Por el contrario, los
datos muestran como la devaluacién salarial ha reducido la capacidad de compra de los
hogares y, con ello, ha reducido el incremento del PIB y generado desempleo.

El mantenimiento de esta politica de devaluacién salarial en la actualidad (en 2021
los salarios reales pactados se redujeron un -1,38% y en 2022, con datos hasta abril, la
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pérdida de poder adquisitivo se sitia en el -5,00%) es especialmente preocupante en un
contexto inflacionario. En efecto, uno de los efectos mds perniciosos de la inflacién (si
va acompanada de pérdida de poder adquisitivo) es la reduccién dréstica del consumo
interno que provoca. Un fenémeno que puede conducir a una reduccién sustancial del
PIB y una profunda crisis econémica (estanflacién). Precisamente, las posibilidades de
hundimiento del consumo en Espafa son mayores por venir de una década de devalua-
cién salarial. De esta forma, parece necesario reducir la inflacién a la vez que se mantiene
el poder adquisitivo de la poblacién para evitar un desplome del consumo en el futuro y
la temida reduccién del crecimiento econdémico.

En este estudio se concluye que, con las medidas adoptadas por la reforma laboral
de 2021, no se conseguird frenar la devaluacién salarial y mucho menos recuperar el po-
der adquisitivo perdido en los tltimos diez anos en un contexto inflacionario®.

Por esta razén, en este trabajo se propone una serie de cambios legislativos que se
consideran necesarios para alcanzar un triple objetivo: 1) reequilibrar el poder entre las
partes en la negociacién colectiva para la recuperacién efectiva del poder adquisitivo de
las personas trabajadoras con objeto de impedir el hundimiento del consumo interno; 2)
reducir la competencia en costes entre las empresas para que se pase a competir en cali-
dad y productividad; 3) que estos aumentos salariales no acaben generando una inflacién
de segunda vuelta.

1) Reequilibrar el poder entre las partes en la negociacion colectiva

Actualmente la negociacién colectiva se encuentra bloqueada. El ejemplo mds claro es
la negativa a firmar un nuevo AENC (el tltimo caducé en 2020). De esta forma, con la
inflacién actual, y sin negociacidn colectiva, la conflictividad laboral estd servida. Esto
implicard una reduccién de la productividad laboral si no se pone remedio. Por ello, en
este trabajo se proponen medidas legislativas de cardcter dispositivo que requieran una
negociacién en el dmbito sectorial con objeto de reactivar la negociacién colectiva. Nor-
mas subsidiarias que permitan evitar la reduccién de poder adquisitivo, pero que sean
dispositivas para que los aumentos salariales se negocien y se decidan en cada sector. Lo
que permite ademds ser respetuoso con la autonomia colectiva (art. 37 CE).

Asi, por ejemplo, se propone que la ley establezca una participacién en beneficios
en las empresas del 10%, pero que esta obligacién de reparto de beneficios entre las
personas trabajadoras sea dispositiva para la negociacién colectiva sectorial. Otra opcién
seria establecer subidas del SMI que no fueran compensables ni absorbibles, salvo que,
en una negociacién “ad hoc”, dentro de un plazo marcado por la ley de seis meses, los
negociadores legitimados para el convenio sectorial establecieran otra cosa.

51 En efecto, las medidas tomadas por la reforma de 2021 pudieron ser efectivas en un momento no inflacionario,
sin embargo, actualmente se estdn mostrando insuficientes conforme vemos en los datos.
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2) Reducir la competencia en costes entre las empresas (medida estructural)

Muchas de las medidas introducidas por las reformas laborales de 2010-2012 han
implicado un aumento de la competencia en costes laborales. Una reduccién de costes
laborales que no se ha trasladado a menores precios, sino que mayores mérgenes de bene-
ficios. Unas medidas que, a pesar de demostrarse daninas para el crecimiento econémico
y la creacién de empleo, siguen vigentes. Asi ocurre con la posibilidad de inaplicacién
del convenio colectivo por causas muy laxas (reduccién de ingresos, aunque se manten-
gan los beneficios) o la aplicacién de convenios colectivos de empresa que reducen los
salarios respecto al convenio sectorial si los de empresa son “prior in tempore”. Como se
propone en este trabajo, la inaplicacién de los convenios deberia estar limitada a casos
en los que la supervivencia de la estructura empresarial estd verdaderamente en juego
con objeto de evitar un “oportunismo” salarial o directamente la competencia en costes
(competencia desleal). Y esto es asi especialmente en los casos de empresas contratistas
cuya situacion de necesidad de “inaplicacién” viene provocada por la principal.

Otra propuesta que se realiza, con objeto de reducir la competencia en costes,
consiste en un cambio legislativo que establezca la equiparacién de condiciones laborales
entre la empresa principal y la contratista en contratas que descansan sustancialmente en
la mano de obra. Esta opcidn evitarfa el uso del poder de mercado de las empresas princi-
pales sobre las contratistas que acaban sufriendo las personas trabajadoras de estas tlltimas.

Esta propuesta se podria disefiar en términos dispositivos. De esta forma, si el
convenio sectorial aplicable a la principal y el convenio sectorial aplicable a la actividad
de la contratista establecieran otra cosa —otro sistema de aplicacién de condiciones la-
borales en contratas— a ello habria que estar. De nuevo, el objetivo de esta medida no
debiera ser el de decidir por el legislador las férmulas de aplicacién de convenios, sino
reequilibrar el poder de negociacién de las partes a través de normas que establezcan una
solucién subsidiaria favorable a la mejora de las condiciones laborales en caso de silencio
por parte de los agentes sociales.

3) Momento de establecimiento de las medidas para evitar inflacion de segunda vuelta

Las medidas anteriores alcanzarian el objetivo de recuperacién del poder adquisitivo
perdido. Sin embargo, en un contexto inflacionario, esto podria suponer inflacién de
segunda vuelta. Por ello, es crucial establecer el momento en el que estas medidas deben
surgir efecto. De esta forma, se propone que las medidas se adopten ahora, pero retrasen
sus efectos al momento en que inflacién comience a disminuir.

Se sostiene en este trabajo que es necesario que las medidas se adopten ahora por
dos razones. De un lado, para reducir la conflictividad. Si los sindicatos saben que se han
aprobado medidas que permitirdn la recuperacién del poder adquisitivo tan pronto como
el peligro a la inflacién de segunda vuelta pase, es probable que esto les permita calmar los
dnimos y reducir el nivel de conflictividad. La segunda razén son las expectativas, si los
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hogares son conscientes hoy de las mejoras de poder adquisitivo que tendrdn, aunque sea
en el futuro, estos reducirdin menos su consumo evitando que se produzca una contrac-
cién del PIB. De la misma forma, la refinanciacién de hipotecas serd mds probable si los
bancos saben que existen medidas que permitirdn la mejora del poder adquisitivo, aunque
este sea a futuro, reduciendo las posibilidades de impagos y crisis financiera.

De esta forma, a falta de un AENC, se propone que el legislador establezca medi-
das como las vistas en los apartados anteriores, pero fijando, para la entrada en vigor, la
condicién de que la inflacién se reduzca por dos meses consecutivos. En ese momento,
comenzarfa a computar el plazo de seis meses para que los negociadores de los sectores
decidieran si aplican o modifican la medida implantada de forma dispositiva. Pasados los
seis meses desde la entrada en vigor, en caso de silencio de los negociadores sectoriales, la
medida serfa directamente aplicable.
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Resumen: La reforma laboral de 2021 (RD Ley 32/2021) pretende ayudar a la emplea-
bilidad y la calidad del empleo. Este trabajo evidencia de qué manera se estin
comportando el empleo y la politica de contratacién como consecuencia de
algunas de las nuevas medidas para reducir la temporalidad y la precariedad
del empleo. Los resultados evidencian notables y esperanzadores logros posi-
tivos en términos de empleo y estabilidad laboral que requieren de un segui-
miento continuo en el tiempo que avalen el éxito de la reforma.

Palabras clave:  reforma laboral 2021, temporalidad, estabilidad laboral, calidad del empleo.

Abstract: The labour reform of 2021 (RD Law 32/2021) aims to help employability
and job quality. This paper shows how employment and hiring policy are
performing as a consequence of some of the new measures to reduce tempo-
rary and precarious employment. The results show remarkable and hopeful
positive achievements in terms of employment and job stability that require
continuous monitoring over time to vouch for the success of the reform.

Keywords: labour reform 2021, temporality, job stability, job quality.

1. Introduccién

Desde que se modificé por primera vez el Estatuto de los Trabajadores en 1984, abriendo
la puerta a la temporalidad sin causa con el contrato de fomento del empleo que venia
justificado por la necesidad de generar empleo y ayudar a que las empresas pudieran
crear empleo y la demanda se ajustase a la oferta de trabajo’, la contratacién temporal

' Razonamiento bésico de la Exposicién de Motivos y arts. 15.2 y 17.3 de la Ley 32/1984 sobre modifi-
cacién de determinados articulos de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.
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queds instaurada en el mercado de trabajo espafol generando una clara segmentacién
o0 dualidad entre indefinidos y temporales basada en el modelo de la “flexibilidad en el
margen” (Comisién de expertos para el didlogo social, 2005, Toharia, 2002, 2005).

Han sido numerosas las reformas laborales que han luchado contra esta dualidad
intentado controlar y reducir la temporalidad?, tratando de reducir la brecha entre el
coste laboral (directo o indirecto) de realizar un contrato temporal y el de realizar uno
indefinido, al tiempo que se buscaba la manera de mantener la flexibilidad a favor de las
empresas y se dotaba de seguridad y certeza a la poblacién trabajadora y a las relaciones
laborales, bajo el manto extendido de la flexiseguridad, concepto que se instauré desde
que en 2006 la Unién Europea lo hiciera suyo (Cebridn, 2016). Sin embargo, ninguna
de estas reformas ha logrado romper la inercia de la temporalidad y conseguir que la con-
tratacién indefinida sea el contrato de referencia. Asi se ha llegado hasta nuestros dias,
manteniéndose como objetivo imprescindible acabar con la segmentacién del mercado
de trabajo y poder ofrecer a la ciudadania la tan ansiada y necesaria seguridad y estabi-
lidad laboral. En este marco se publica el Real Decreto-ley 32/2021° que establece los
cambios normativos que marcan el nuevo rumbo de las relaciones laborales en Espafia en
lo que se refiere como “la reforma de 2021”. En la exposicién de motivos se menciona
el larguisimo proceso de cambios normativos que no han logrado acabar con la tempo-
ralidad, ni con el desempleo, y se pone de manifiesto la pretensién de corregir de forma
decidida la temporalidad excesiva. Una de las principales ventajas de esta reforma es que
ha llegado avalada por el didlogo social entre las organizaciones sindicales y patronales
CCOO, UGT, CEOE y CEPYME, elemento crucial para que el objetivo pueda ser al-
canzado con éxito. Algunos de los resultados visibles apuntan ya en ese sentido.

Hasta el momento, una gran parte del contenido de las reformas previas se focali-
z6 en fomentar el contrato indefinido, por ser considerado la principal ruta de acceso a
un empleo de calidad, garantizando la proteccién en el empleo. Entre los instrumentos
mis utilizados para fomentar esta contratacién se podfan encontrar los incentivos eco-
némicos para ayudar a reducir los costes laborales de acceso al empleo, la rebaja de las
cuantias indemnizatorias y la simplificacién de las causas objetivas y los procedimientos
administrativos de los despidos. Sin embargo, el elevado peso de la contratacién tempo-
ral y el alto grado de rotacién laboral del mercado se ha mantenido hasta nuestros dfas,
avivando el debate politico, econémico y social que insistentemente reclama la revisién
de las instituciones del mercado de trabajo para adecuarlas a las necesidades de un entor-
no econémico que no deja de mostrarse cada vez mds convulso e incierto.

* Cabe destacar las reformas encaminadas a reducir la temporalidad: Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre
medidas urgentes de fomento de la ocupacién, la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de Medidas Urgentes
para la Mejora del Mercado de Trabajo y el Fomento de la Contratacién Indefinida, el Real Decreto-ley
5/20006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo, el Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de
junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo y el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Asi como el Real Decreto Ley 1/1992 y la
Ley 45/2002 que afectaron indirectamente a la temporalidad.

? Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia
de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo.
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A lo largo de todos estos afnos han sido muy numerosos los trabajos de investi-
gacién que han tratado de demostrar y apostar por diferentes soluciones. Sirva como
ejemplo la propuesta que se basa en el conocido como “contrato Gnico” para lograr que
el contrato de referencia sea el indefinido limitando la contratacién temporal a determi-
nados casos con clara causalidad temporal (Dolado y Felgueroso, 2010). En esta linea se
encuentran algunas valoraciones criticas de la actual reforma que consideran que se puede
dar un paso atrés al haber revertido algunos de los elementos de la reforma de 2012 o la
falta de pasos hacia un nuevo modelo de despido (Domenech, 2022). Otras alternativas
y propuestas son aquellas que insisten en recordar que el mercado de trabajo actda como
“mecanismo” de transmisién porque ni crea ni destruye empleo, sino que lo que hace es
transferir al empleo la evolucién de los mercados de productos (Toharia y Malo, 2009).
No basta con mirar al mercado de trabajo, sino que hay que ver el origen del problema
que podria encontrarse, entre otras razones, en el modelo productivo. Hay una parte de la
temporalidad que proviene de determinados sectores productivos, lo que hace recomen-
dable un cambio en el modelo que dote de mayor estabilidad al empleo, para poder re-
ducir la temporalidad, no sélo la contractual, sino también la empirica (Garrido, 1997),
basada en la duracién de los contratos, como un elemento de andlisis imprescindible y
complementario de la temporalidad contractual, algo que requiere de cambios de largo
alcance y por los que hay que apostar desde diferentes dmbitos econémicos, no solo el
laboral. La observacién empirica de estos andlisis sobre lo que acontece en el mercado de
trabajo espanol indica que una amplia mayoria de contratos indefinidos son inseguros y
precarios, poniendo en tela de juicio la conveniencia e idoneidad de medidas destinadas a
combatir la segmentacién laboral a través de la regulacién normativa. La inestabilidad la-
boral no solo viene de la mano de la contratacién temporal y del hecho de que los indivi-
duos registren sucesivos contratos de duracién determinada antes de obtener un contrato
por tiempo indefinido, si es que llegan a tenerlo. También se encuentra en la contratacién
indefinida, la cual, es eso, indefinida y también indeterminada, lo que no implica necesa-
riamente que esté dotada de la necesaria estabilidad que se presume por sus caracteristicas
intrinsecas (Cebridn, Moreno y Toharia (2011), Cebridn y Moreno (2012)).

El problema es que los niveles de temporalidad en Espana siguen siendo relativa-
mente altos y no han respondido a las reducciones de costes laborales, directos e indirec-
tos, entre contratos indefinidos y temporales. Se podria argumentar que los cambios no
han sido suficientemente significativos y de ahi la falta de respuesta. Tampoco parece que
se trata de una cuestién “semdntica” porque es previsible que ni en el caso de que todos
los contratos sean indefinidos desaparecerd la temporalidad “empirica’.

La reforma de 2021 se ha centrado en ayudar a la empleabilidad, para lo cual, por
un lado, se han reducido las modalidades de contratacidn, favoreciendo la contratacién in-
definida al establecer el contrato indefinido como referencia generalizada, dejando la tem-
poralidad para determinados casos en los que la causalidad sea clara y esté debidamente
justificada. En este sentido se mantiene como razén probatoria de la contratacién tempo-
ral la necesidad de tener que sustituir a algtin trabajador/a o porque las circunstancias de la
produccién requieran de una contratacién especial. Pero también, porque desaparecen los
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contratos de obra o servicio y se facilita el uso de la contratacién indefinida conocida como
“fija discontinua” para empleos de cardcter ciclico y estacional. Ademds, se encarecen los
contratos de muy corta duracién y se reduce el tiempo durante el cual pueden realizarse
los contratos temporales y su posible encadenamiento® lo que acorta el tiempo que ha de
transcurrir para que un contrato temporal haya de ser considerado indefinido. Asi mismo,
se mejora el acceso de jévenes a los contratos de formacién y de practicas, la formacién
dual y se potencia la flexibilidad interna, a través de la figura de los ERTE y la regulacién
del Mecanismo RED en favor de la de flexibilidad y la estabilizacién del empleo.

El trabajo que se presenta a continuacién trata de aportar alguna evidencia sobre
de qué manera se estdn produciendo cambios en los niveles de empleo y tipo de contra-
tacién como consecuencia de algunas de las nuevas medidas para reducir la temporalidad
y la precariedad del empleo. El escaso recorrido de los cambios introducidos, dado que
algunos de ellos no fueron efectivos hasta el 30 de marzo de 2022, no permite valorar
con garantias de acierto el impacto que estdn teniendo estas nuevas medidas en nuestro
mercado de trabajo, aunque segin se va a poner de manifiesto en este anélisis, los resulta-
dos que se van obteniendo evidencian un mayor éxito en el logro de la estabilidad laboral
que el de las reformas que la precedieron.

2. Evolucién del empleo y de la tasa de temporalidad en el mercado de trabajo es-
paiiol

En Espaﬁa, cualquier acontecimiento que genere un shock negativo impacta inmedia-
tamente en el mercado de trabajo. A lo largo de todos los afios desde la llegada de la
democracia a Espana, se ha evidenciado que existen problemas en el mercado de trabajo
espanol originados en gran medida por desequilibrios estructurales que, a pesar de los in-
tentos por corregirlos, no se han resuelto, alimentando la duda de si algin dia se logrard
resolverlos. La reforma de diciembre de 2021 trata de sentar las bases para que este mer-
cado empiece a funcionar mejor, pero hay que esperar todavia cierto tiempo para poder
afirmarlo con rotundidad porque, entre otras cosas, como se ha mencionado anterior-
mente, el mercado de trabajo acttia como mecanismo de transmisién de lo que acontece
en la economia al empleo y el marco econémico actual estd sufriendo todavia el impacto
de la pandemia Covid-19 y la aparicién de nuevos y elevados niveles de inflacién debido
al alza de los precios de la energia.

4 El contrato temporal por circunstancias de la produccién que se derive de un incremento ocasional e
imprevisible de la actividad de la empresa, incluidas las oscilaciones por los periodos de vacaciones, queda
acotado a un maximo de 6 meses, aunque el convenio colectivo sectorial podrd ampliarlo a un afio, pudiendo
ser prorrogado durante este periodo una sola vez. Ahora bien, si se tratara de atender situaciones ocasiona-
les, previsibles con una duracién reducida y delimitada, el contrato no podrd tener una duracién superior
a noventa dias en el afio natural, independientemente de las personas trabajadoras que sean necesarias para
atender en cada uno de dichos dias las concretas situaciones, que deberdn estar debidamente identificadas en
el contrato, sin que estos 90 dias puedan ser utilizados de manera continuada. (SEPE)
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Espafa se ha caracterizado por tener un nivel de empleo relativamente bajo, si se
compara con paises de nuestro entorno. En la actualidad, segtin la Encuesta de Poblacién
Activa (EPA) publicada por el INE, hay poco mds de 20 millones de personas empleadas
y todavia no se ha alcanzado el nivel de empleo que habia a finales de 2007, tal y como
se puede observar en el grifico 1. Este grafico representa la evolucién del empleo a partir
de un indice obtenido con los datos trimestrales de la EPA. Este indice toma valor 100 y
se obtiene a partir del cociente del nivel de empleo de cada trimestre y el nivel de empleo
del tercer trimestre de 2007, justo antes de que impactara la gran crisis financiera en el
mercado de trabajo. Tras el hundimiento del empleo durante la recesién, la recuperacién
posterior que se inicié en 2014 no habia logrado recuperar el nivel de empleo cuando
impacté de lleno la crisis sanitaria debida al Covid-19 en el segundo trimestre de 2020.
En el primer trimestre de 2022, el empleo global sigue estando por debajo de los niveles
de referencia de finales de 2007. Solo el empleo femenino, que partia de niveles inferio-
res al masculino, ha conseguido superar las cifras iniciales desde 2018 y se mantiene por
encima de ellas, a pesar del descenso derivado de la pandemia. Sin embargo, una gran
parte del empleo nuevo que se ha creado no ha estado exento de problemas, como el
creciente peso de empleos con jornadas reducidas, tal y como se verd mds adelante.

Otro de los principales problemas del mercado de trabajo espanol, desde siempre y
con independencia del ciclo, es el desempleo cuyo nivel se ha mantenido entro los mds al-
tos de la Unién Europea, consecuencia no sélo del bajo nivel de empleo, sino también del
elevado nivel de empleo temporal y la rotacién que ha conllevado. Ademds, la llegada del
Covid-19 ha puesto de manifiesto que el desempleo es alto, tanto en sentido estrictamente
estadistico, como en sentido amplio. Porque segt’m las circunstancias, hay que considerar
a las personas que estando en edad de trabajar no tienen empleo, entre las cuales se en-
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cuentran aquellas que cumplen todos los requisitos para ser desempleadas, pero otras no
y pasan a ser consideras inactivas a pesar de no querer serlo, tal y como ocurrié durante el
cierre de la actividad decretado para contener el impacto de la crisis sanitaria que impidié
que estadisticamente estuvieran en del mercado de trabajo (Alvarez et al, 2021).

A todo ello se anade el problema de la segmentacién o dualidad derivada de la
contratacién temporal. Si nos centramos en la temporalidad, a partir de los datos de la
EPA se puede ver de manera sencilla lo que ha venido pasando con el elevado uso (o abu-
so) de la contratacién temporal. Algunos autores argumentan (Boeri y Garibaldi, 2007)
que las altas tasas de temporalidad tienen mucho que ver con los elevados niveles de
proteccién del empleo indefinido, sobre todo, por sus altos costes de despido, lo que en
términos relativos hace muy atractivos a los contratos temporales, cuyos costes son mds
bajos. Un indicador muy utilizado para medir la “rigidez” de la contratacién es el indice
sintético de la OCDE que trata de reflejar el nivel de proteccién del empleo que, para
el caso de Espana resulta casi paradéjico en la contratacién temporal porque se le asigna
un valor relativamente alto’ debido a que estd sometida a una regulacién estricta. Sin
embargo, el elevado uso que se hace de ella lleva a pensar que es fécil eludir la normativa
(Gonzalez, 2016) y por eso, entre otras cuestiones, la actual reforma ha endurecido las
sanciones que penalizan el incumplimiento de la legalidad.

El gréfico 2 muestra cémo ha evolucionado la temporalidad desde que la econo-
mia espanola lograra comenzar la recuperacién tras la Gran Recesién. A pesar de que se
observa un comportamiento relacionado con la estacionalidad anual, la salida de la crisis
vino acompafada de un aumento de la contratacién temporal que se estabiliz6 en 2019
pero cay6 notablemente con la llegada de la Covid vy, tras el control de la pandemia, la
nueva recuperacion iniciada en 2021 ha vuelto a elevarla, situando a las mujeres en una
distancia notable con respecto a los hombres.

Estas diferencias por género se acrecientan cuando se distingue entre la temporali-
dad del sector privado y la del sector publico, como puede observarse en el gréfico 3. La
utilizacién de manera mucho mds generalizada de la temporalidad en este tltimo afecta
sobre todo al colectivo de mujeres asalariadas porque al mismo tiempo que la temporali-
dad ha ido cayendo en el sector privado, ha ido aumentando en el sector publico, apre-
cidndose un incremento de la diferencia entre hombres y mujeres mayor que en los valores
medios recogidos en el grifico 2.

Cabe preguntarse hasta qué punto la utilizacién del contrato temporal en el sector
publico se puede explicar por la estructura productiva del mismo y el tipo de empleos
que se necesitan, suponiendo ademds que la temporalidad va ligada a puestos de trabajo
que requieren de menores niveles de cualificacién para tareas de baja productividad que
favorecen el uso de la contratacién temporal por su mayor flexibilidad y menores costes.
Ademds, en el sector publico se planifica la contratacién a través de normas de funcio-

> Tras la modificacién de la metodologia utilizada por la OCDE para elaborar el indice, en Espana, el
valor del indice de proteccién del empleo temporal es 2,47 en 2019, igual que en Noruega, pero por encima
de Irlanda (0,86), Holanda (1,48), Alemania (1,67), Portugal (2,29) o Grecia (2,33), y por debajo de Francia
(2,58) o Italia (2,82) (OECD Indicators of Employment Protection, 2022).
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Grifico 2. Evolucién de la tasa de temporalidad media, hombres y mujeres, 2014-2022. (Fuente: EPA, INE).
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Griéfico 3. Evolucién de la tasa de temporalidad media, hombres y mujeres, 2014-2022. (Fuente: EPA, INE).

namiento y financiacién que en ocasiones hacen inviable la contratacién de personas

mediante la 16gica habitual que se utilizaria en el sector privado.

Habrd que esperar todavia algin tiempo para poder evaluar de qué manera se estd
procediendo a ajustar el empleo piblico para dar respuesta a sus necesidades de contra-
tacién sin acudir a los contratos temporales que tan habitualmente ha venido utilizando,

sobre todo en determinados sectores como la educacién o sanidad.
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Esta “devaluacién de la causalidad” de la contratacién temporal (Del Pozo, 2016)
es uno de los elementos que la reforma trata de resolver. Los cambios introducidos por
la reforma laboral de 2021 pueden ayudar a reducir estos desequilibrios, aunque la in-
formacién que se tiene del primer trimestre de 2022 no permite aventurar ninguna res-
puesta. Ahora bien, en el segundo trimestre serd mds obvio el ajuste al que habran tenido
que someter sus pricticas contractuales, quizds reduciendo la contratacién temporal y
fomentando la indefinida, quizds estableciendo figuras nuevas y especificas para el sector
publico. Si asi fuese, podria reducirse la alta precariedad en el sector puablico, lo que re-
dundard en beneficios sobre todo de las mujeres.

Ahora bien, no basta con mirar la temporalidad. La observacién empirica de lo
que ocurre en el mercado de trabajo espanol (Cebridn y Moreno, 2020) muestra que,
ademds del andlisis de la contratacién segun se establece en la legislacién, hay un ele-
mento determinante de la precariedad de la poblacién trabajadora que tiene que ver
directamente con la duracién propiamente dicha de los contratos. Algunos contratos
temporales han venido durando mds que los contratos de caricter indefinido. Tanto es
asi, que hay una amplia mayoria de contratos indefinidos que son cada vez mds insegu-
ros, lo que los vuelve precarios y pone en tela de juicio la conveniencia e idoneidad del
fomento de la contratacién indefinida para combatir la segmentacién laboral (Cebridn,
Moreno y Toharia, 2011).

Por eso, ademds de analizar los datos sobre el volumen y el tipo de empleo que
proporciona la EPA, se han de utilizar otras fuentes de informacién que permitan medir
con cierta perspectiva temporal el comportamiento de los flujos de entrada y salida del
empleo. Para ello, en el siguiente apartado se presenta un andlisis de la contratacién basa-
do en los registros administrativos procedentes de los contratos registrados en el Servicio
Pablico de Empleo (SEPE), los cuales sirven para conocer qué tipo contratos se utilizan
en el acceso al empleo y cudl es la duracién prevista de los contratos de duracién deter-
minada, aunque no permiten conocer la duracién efectiva, informacién que se puede
conseguir a partir de las bajas registradas en las afiliaciones de la Seguridad Social, fuente
no disponible, por lo que habrd que esperar hasta que se publique la MCVL de 2022
para poder abordar el andlisis de la duracién de la contratacién tras la reforma de 2021.

3. Evolucién de la contratacién laboral en el acceso al empleo en Espana

Los datos procedentes de los contratos que mensualmente se registran en el Servicio Pa-
blico de Empleo (SEPE) son una magnifica fuente de informacién para que, de manera
4gil, se pueda ir conociendo la respuesta del mercado de trabajo a los cambios que tienen
lugar en la economia y en la normativa que regula dicho mercado. Mes a mes se tiene
conocimiento detallado sobre qué tipo de contratos se firman, en qué empresas y con
qué personas.

En la actualidad, resulta especialmente interesante poder conocer en qué medida
se van incorporando los cambios introducidos por la reforma de 2021 para lograr me-
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jorar, sobre todo, la calidad del empleo que se va creando en Espana. A partir de estos
registros se puede identificar si, como establece la nueva regulacidn, el contrato indefini-
do estd siendo efectivamente la férmula general utilizada para contratar a una persona,
salvo en aquellos casos en los que resulte necesario proceder a una sustitucién o porque
haya que aumentar la contratacién por motivos debidos a circunstancias de la produc-
cién. Otra ventaja es que se pueden identificar qué parte de los contratos registrados
se estd realizando mediante la firma de contratos fijos discontinuos, figura que hasta el
momento se destinaban exclusivamente a actividades que posefan un factor estacional
claro y evidente, pero que se ha abierto a otras opciones. Ademds, se puede mantener
la diferenciacién entre la contratacién indefinida estrictamente nueva, de aquella que
procede de un contrato temporal, manteniendo asi la diferencia entre contratos iniciales
y por conversién y observar la respuesta de la contratacién a las diferentes modalidades
de contratacién temporal, tanto las que se renuevan, como el contrato de formacién y
précticas, como las que se introducen como novedad, por ejemplo, la destinada a la me-
jora de la ocupabilidad.

Por otra parte, como ya se ha mencionado, se puede conocer la duracién prevista
de los contratos temporales que se van firmando, aunque con estos datos no se puede lle-
gar a saber si efectivamente duran tanto mds o menos. Hay que mencionar que entre los
cambios mds significativos de la reforma de 2021 se encuentra la introduccién de nuevos
limites, mds reducidos, en la duracién prevista de los contratos temporales, asi como se
encarecen los costes de la contratacién con una duracién inferior al mes y aumentan
las sanciones por el uso indebido de la contratacién temporal pudiendo llegar hasta los
10.000€ por cada contrato fraudulento que se detecte.

En el Cuadro 1 se recoge la informacién sobre la evolucién de las cifras corres-
pondientes al volumen de contratos registrados en el SEPE ano a afo desde el 2005,
pudiendo identificar lo que ocurrié en plena ola expansiva, durante la Gran Recesidn,
en la salida de ésta y hasta 2021 tras la debacle del Covid-19, ademis de las cifras regis-
tradas en los primeros seis meses de 2022. También se ha anadido el dato que refleja el
porcentaje de contratos indefinidos calculado sobre el total de la contratacién, el por-
centaje de contratos que se han registrado con jornada a tiempo parcial y el porcentaje
de los contratos que han sido firmados por mujeres. De esta forma puede apreciarse, a
lo largo de estos anos, cémo se ha comportado la contratacién que da acceso a un nuevo
empleo a la poblacién trabajadora, en qué medida la entrada se ha venido realizando a
través de un contrato indefinido, cémo ha ido ganando posiciones la jornada a tiempo
parcial y cémo el peso de la contratacién femenina fluctiia durante las diferentes etapas,
situdndose siempre por debajo del 50 por ciento.

La evolucién durante este periodo muestra cémo ha ido oscilando el niimero to-
tal de contratos registrados en las oficinas del SEPE conforme al momento ciclico de la
economia, incrementdndose la contratacién hasta 2007, cuando se registraron 18,6 mi-
llones de contratos, y reduciéndose tras el impacto de la crisis, que cay6 en 4,3 millones
durante los anos recesivos hasta 2012. La llegada del nuevo ciclo expansivo cambié la
tendencia y el ndmero de contratos volvi6 a aumentar cada afno, alcanzando otro maxi-
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Afo de Total de contratos Porcentaje de Contratos | Porcentaje de contratos Porcentaje
registro registrados Indefinidos a Tiempo Parcial de Mujeres
2005 17.165,0 9,0 23,5 44,7
2006 18.526,8 11,8 23,5 44,9
2007 18.622,1 11,9 24,0 46,0
2008 16.601,2 11,5 25,6 47,1
2009 14.021,8 9,4 28,2 47,0
2010 14.417,2 8,5 29,5 45,8
2011 14.433,2 7,7 30,9 45,4
2012 14.241,0 10,1 35,0 47,1
2013 14.792,6 7,7 35,5 44,5
2014 16.727,1 8,1 35,4 43,6
2015 18.576,3 8,1 35,6 43,6
2016 19.979,0 8,6 36,0 43,9
2017 21.501,3 9,0 35,6 43,9
2018 22.291,7 10,3 35,8 44,6
2019 22.512,2 9,6 35,8 45,0
2020 15.943,1 9,7 31,3 43,0
2021 19.384,4 10,9 34,2 44,5
2022 (6 meses) 9.571,9 34,3 29,9 45,5

Cuadro 1. Contratos registrados en el Servicio Puiblico de Empleo, 2005-2021. (Fuente: BEL, MITES).

mo en 2019, con 22,5 millones de contratos. Ahora bien, el impacto del Covid hundié
sin ninguna duda la contratacién registrada, se firmaron casi 6,5 millones de contratos
menos, y en 2021 sélo se habia recuperado la mitad.

Ahora bien, durante los primeros meses de 2022, la contratacién responde posi-
tivamente, volviendo a recuperarse, aunque no tanto como en el periodo equivalente de
2019. Hasta junio de 2022 se registraron 1,4 contratos registrados menos que en 2019.
En principio, esta cifra podria resultar alarmante, aunque, por otro lado, podria ser un
buen indicador de que la rotacién se ha reducido. De hecho, asi parece ser pues, si se ana-
liza el nimero de personas a las que corresponden los contratos registrados en el SEPE
durante estos seis meses y se calcula el nimero de contratos que por término medio tuvo
cada una, se obtiene que en 2019 una misma persona tuvo 2,2 contratos, mientras que
en 2022 tuvo 1,9.

La distribucién de la contratacién entre indefinidos y temporales no se ha visto
significativamente modificada hasta la reforma de 2021. Como se puede observar en el
Cuadro 1 solo hubo un leve incremento del peso de la contratacién indefinida en las
expansiones, con la excepcién de 2012, afo en el que entr6 en vigor la reforma de 2012.
La proporcién de contratos indefinidos se mantuvo siempre en torno al 10 por ciento,
variando dos puntos por arriba o por debajo, aunque cabe destacar que en 2021 fue
casi del 11 por ciento. En los primero seis meses de 2022 la tendencia cambia notable-
mente, superando el tercio de contratos indefinidos, asi como se reduce el porcentaje de
contratos a tiempo parcial situdndose por debajo del 30 por ciento de la contratacién
global. Podria decirse que este primer botén de muestra del impacto de la nueva reforma
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se ajusta a las previsiones realizadas por el gobierno lo que resulta ser un indicador muy
positivo para la economia y la sociedad espafola.

No obstante, como se vera a continuacion, los valores medios, como es bien sabi-
do, pueden esconder efectos composicién que han de analizarse con atencién para poder
realizar una evaluacién mds precisa sobre el impacto de los cambios. Por ejemplo, cabe
destacar el papel de la contratacién a tiempo parcial que, a pesar de haberse reducido, ha
pasado a concentrarse todavia mds en el empleo de las mujeres.

También se aprecia en el Cuadro 1 que el volumen de contratos firmados por
mujeres ha representado siempre menos del 50 por ciento del total de los registros, por-
centaje que cae a lo largo de la crisis financiera llegando a situarse en el 43,6 por ciento
en 2014. En lo que va de afno 2022, estd en el 45,5 por ciento, medio punto o un punto
porcentual més de lo que estaba en 2019 o en 2021, respectivamente.

Para profundizar algo mds en el impacto de la reforma de 2021 en la contratacién
e identificar en qué sentido se han producido los cambios derivados de ella, a continua-
cién se va a analizar con mayor detalle algunas caracteristicas de la contratacién que se
estd registrando en Espana, a pesar de que por ahora resulta dificil identificar qué parte
de lo ocurrido se debe a las secuelas de la pandemia y qué parte corresponde a los estragos
que estd empezando a causar la inflacién originada por la crisis energética. Para ello, se
compara la contratacién durante los primeros seis meses de 2022 con la que tuvo lugar
durante el mismo periodo en los tres afos anteriores, 2019-2021.

3.1. Tipologia de los de contratos registrados en Espana

Los contratos se agrupan segun sean indefinidos o temporales. Entre los indefinidos se
identifica si son iniciales o por conversién de un contrato temporal, asi como si son fijos
discontinuos (FD). Los temporales se clasifican segtin sean por obra o servicio, eventuales
por circunstancias de la produccidn, el nuevo contrato de mejora de la ocupabildiad o con
cargo a Fondos Europeos, interinidad, formacién y pricticas, y otros (que son un grupo
residual en el que se incluye el resto). En la medida en la que el volumen de datos lo per-
mite, se afade informacién sobre si la jornada de es a tiempo completo o a tiempo parcial.

El Grifico 4 recoge la distribucién de los contratos registrados en el SEPE entre
enero y junio de 2019 a 2022.

No parece que se aprecien diferencias significativas durante la primera mitad de
cada afo en la contratacién indefinida registrada en 2019 y 2020, aunque el Covid-19
impacté brutalmente a partir de marzo de 2020. En el ano 2021, durante los mismos
meses el peso de la contratacion indefinida aumentd, pero debido, sobre todo, a las me-
didas adoptadas por el gobierno que ayudaron a propiciar, y al mismo tiempo contener,
la contratacién en aquellas ramas de actividad que mds empleo necesitaban. Ahora bien,
el cambio en 2022 es notable y muy significativo. El empleo indefinido ha logrado llegar
a ser un tercio de la contratacién femenina, y algo mds, un 35,4 por ciento de la mascu-
lina lo que, a pesar de la ligera diferencia por sexo, es un resultado alentador.
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Ahora bien, las diferencias entre tiempo completo y tiempo parcial son abruma-
doras cuando se compara la contratacién de mujeres y hombres. Resulta preocupante
ver como crece el peso de la contratacién a tiempo parcial entre los contratos de cardcter
indefinido en 2022. Este resultado debe ser observado y analizado de cerca por las auto-
ridades, ya que se podria deber a un efecto no deseado de la reforma. Ante la “obligacién”
de firmar contratos indefinidos, las empresas podrian estar eligiendo contratos a tiempo
parcial que conllevan menores costes de extincidn, pues se estos se establecen en funcién
de la de la jornada.

El aumento de la contratacién de indefinidos “fijos-discontinuos” es, en si mis-
mo, un buen resultado de la reforma pues facilita el acceso a la seguridad de un grupo
importante de la poblacién trabajadora que hasta ahora habria tenido acceso al empleo
a través de la contratacién temporal. La cuestién futura es analizar en qué sectores y en
qué actividades, ocupaciones y tipo de empresas se estin registrando estos contratos y
con qué salarios. Ademds de ver de dénde proceden, si es que tuvieron registrado algin
episodio de empleo anterior, y si se mantiene, mejora o empeora su situacién. Por ahora,
puede afirmarse que entre los motivos del auge de este tipo de contratacién estd la caida
de la contratacién por obra o servicios que ya se aprecia en estos primeros meses de 2022,
aunque quedan unos cuantos de estos contratos, que tuvieron que ser firmados hasta
finalizar marzo, y que explican su peso del 16 por ciento y del 11 por ciento entre la con-
trataciéon masculina y femenina respectivamente. La imposibilidad de seguir firmdndolos
hard caer su peso a lo largo de este afo.

Por otro lado, a partir de marzo han ido apareciendo timidamente los contratos
nuevos “para la mejora de la ocupabilidad” y mds recientemente los contratos de dura-
cién determinada vinculados a programas financiados en el marco del Plan de Recupe-
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Grifico 4. Distribucién de los contratos registrados en los seis primeros meses del afo segiin su tipologia, hombres
y mujeres, 2019-2022. (Fuente: Microdatos de Contratos Registrados, SEPE).

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 165-183 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7067
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 176


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7067
http://www.uc3m.es/labos

Inmacurapa CEBRIAN LOPEZ La apuesta del RD Ley 32/2021 por la mejora de la calidad y la estabilidad...

racién, Transformacién y Resiliencia y Fondos de la Unién Europea. Todavia hay que
esperar para poder valorar el papel que han de jugar para conseguir activar e incorporar
al empleo a una buena parte de la poblacién que tiene necesidades especiales, asi como
lograr renovar y modernizar la Administracién Puablica.

Entre los contratos ya existentes y renovados se aprecia que los contratos por cir-
cunstancias de la produccién (eventuales) mantienen una proporcién similar en el total
de la contratacién durante todo el periodo, mientras que las interinidades han aumen-
tado ligeramente en 2022, y los contratos especificos para la formacién y la obtencién
de la préctica profesional (modalidad contractual que ha sustituido al anterior contrato
en précticas) siguen sin mostrar su capacidad para incorporar a la poblacién mds joven
y ayudarla a adquirir la cualificacién especifica necesaria, pues siguen representando un
porcentaje insignificante.

3.2. El tamano del establecimiento como factor determinante de la contratacion en el mer-
cado de trabajo esparnol

El tamafo del establecimiento de la empresa que registra el contrato siempre ha sido
una variable importante a tener en cuenta, pero desde la reforma de 2012 se convirtié
en un elemento determinante de cualquier andlisis, ya que condicionaba la posibilidad
de poder acogerse a las medidas de fomento del empleo indefinido. Ademis, por otra
parte, algunos trabajos han mostrado cémo se trata de un factor que explica la rotacién
de la contratacién indefinida en la medida en la que las empresas de menor tamafo son
las que mds empleo indefinido registran, pero al mismo tiempo las que mds empleo in-
definido destruyen (Cebridn y Moreno, 2020).

El andlisis del tamafo de la empresa ayuda a comprender cémo ha cambiado el
peso de la contratacién indefinida y qué papel puede estar jugando dentro de las empre-
sas. En esta ocasion, para evitar el efecto del Covid-19, se compara el comportamiento
de la contratacién en los cuatro primeros meses de 2019 con los mismos meses de 2022
tras la reforma de 2021.

En primer lugar, el Grafico 5 recoge para 2019 y 2022 cémo se distribuye la con-
tratacion segin el tamafio de las empresas que registran los contratos. Los establecimientos
han sido agrupados en 7 categorias. En el limite inferior se encuentra el grupo que integra
a las empresas muy pequefias, aquellas que tienen menos de 5 personas en su plantilla, y
en el limite superior se encuentra el grupo que forman las empresas que tienen 250 per-
sonas o mds en su plantilla. Asi se puede identificar el peso de cada grupo en el total de la
contratacién, diferenciando si la contratacién ha sido de hombres o de mujeres.

Se observa que las empresas mds pequefias, las que tienen menos de 5 personas
contratadas, son las que, en comparacién con el resto, registran el mayor nimero de
contratos, abarcando algo mds del 20 por ciento de la contratacién en el caso de los
hombres. Mientras que, en el caso de las mujeres, los tamanos extremos son los que
mds contratos registran, con porcentajes en torno al 20 por ciento las mis pequenas, y
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Grifico 5. Distribucién de los contratos registrados en los seis primeros meses del afio segiin el tamafio del estable-
cimiento, hombres y mujeres, 2019-2022. (Fuente: Microdatos de Contratos Registrados, SEPE).

casi 5 puntos porcentuales mds las mds grandes, es decir, las que tienen plantillas con
mds de 250 personas. En todo caso, las empresas con menos de 50 trabajadores son la
que registran mds del 50 por ciento de los contratos, porcentaje algo mayor entre los
hombres que entre las mujeres. No cabe duda de que el tipo de estructura empresarial
que predomina en Espafa, con mds del 90 por ciento de empresas con plantillas que
estdn formadas por menos de 50 personas, justifica que estas empresas sean las que mds
contratos registran.

Ahora bien, cabe preguntarse qué tipo de contratacién es la mds utilizada, infor-
macién que queda reflejada en el gréfico 6 y cémo explicar que también sean las empre-
sas de menor tamafo las que mds contratos indefinidos registran, sobre todo entre las
mujeres, tal y como se aprecia en el grafico 6. Esta observacién obliga a seguir de cerca
qué va ocurriendo con la contratacién con el paso del tiempo, dado que también son
las empresas de menor tamafio las que registran un niimero mayor de bajas de contratos
indefinidos (Cebridn y Moreno, 2020). Si las empresas de menor tamafo tienen una
estructura contractual mds estable en el acceso al empleo (mayor flujo de entrada al
empleo), que se puede ver compensada por la menor duracién efectiva de sus relaciones
laborales, incluso las basadas en contratos indefinidos (mayor flujo de salida desde el em-
pleo), pudiera ocurrir que quedara finalmente inalterado el volumen global de empleo
en este conjunto de empresas.

Hay que destacar que las empresas mds grandes registran mds contratos de interi-
nidad en términos comparativos, hasta tal punto que la proporcién es del 25 por ciento
entre las mujeres, prdcticamente sin diferencia entre los dos afos.
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Grifico 6. Distribucién de los contratos registrados en los seis primeros meses del afio segiin el tamafio del esta-
blecimiento y su tipologia, hombres y mujeres, 2019 y 2022. (Fuente: Microdatos de Contratos Registrados, SEPE).
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También se aprecia la previsible caida de los contratos por obra o servicio que has-
ta ahora habian ocupado un lugar predominante sobre todo en las empresas de menor
tamano. Asi como se mantiene que el peso de los contratos de formacién es muy peque-
fio, quizds algo mayor en las empresas de mayor tamafo, tal y como venia ocurriendo.

Por tltimo, es importante subrayar el aumento adicional que ha experimentado la
contratacion a tiempo parcial, que ha venido creciendo en los tltimos afios en todas las
modalidades de contratacién, pero que ha ganado peso en los contratos indefinidos y de
manera mds pronunciada en las empresas mds pequefas y entre las mujeres en los meses
analizados de 2022 lo que de nuevo afianza la necesidad de estudiar con més detalle qué
estd sucediendo para que esta modalidad contractual vaya ganado peso y su uso se incline
mayoritariamente hacia las empresas de menor tamafio y entre las mujeres.

3.3. Duracion prevista de la contratacion registrada en el mercado de trabajo espariol

Ya se ha mencionado anteriormente que una caracteristica muy importante de los con-
tratos es su duracién, que solo se puede aproximar en el caso de la informacién utilizada,
a partir de la duracién prevista en el momento del registro de los contratos, siempre y
cuando ésta pueda conocerse. Porque los contratos indefinidos tienen una duracién in-
definida e indeterminada, siendo esta dltima una caracteristica que también acompana
a las interinidades y a una parte importante de los contratos por obra o servicio que han
existido hasta el momento.
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La reforma de 2021 ha modificado los limites de la duracién de los contratos tem-
porales. Asi, aquellos que se expliquen por circunstancias de la produccién no podrin
tener una duracién superior a 6 meses, o 12 si asi se contempla en el convenio colectivo,
siempre y cuando se trate de causas ocasionales e imprevisibles. En cambio, si se trata de
situaciones ocasionales y previsibles la duracién mdxima habra de ser de 90 dias. Las inte-
rinidades por sustitucién de una persona trabajadora no tienen limite temporal si se trata
una ausencia con reserva del puesto de trabajo o por reduccién de jornada. Sin embargo,
si la sustitucién se debe a la necesidad de cubrir una ausencia por un proceso de seleccién
o promocidn, el contrato habrd de durar como méximo de 3 meses. Los contratos relacio-
nados con la formacién tendrdn duraciones que rondardn entre tres meses y un maximo
de dos afios. Adicionalmente, hay que tener en cuenta que se reduce el umbral para la con-
catenacion de contratos que pasa a ser de 18 meses en un periodo total de 24 meses. En
caso de que dicho umbral se superara, la persona trabajadora serd considerada indefinida.

En el grifico 7 se recoge tinicamente la duracién prevista en el caso de los contratos
temporales en los que asi queda registrada, por lo que se han retirado aquellos con duracio-
nes indeterminadas, diferenciando por afo de registro y entre hombres y mujeres. Puede
observarse que el peso de los contratos sin duracién prevista se ha reducido (medido por
lo que falta hasta llegar al 100 por cien), resultado seguro de la desaparicién de la con-
tratacién por obra o servicio, asi como la importancia de las interinidades. Por otro lado,
llama la atencién que se mantenga el peso de la contratacién de muy corta duracién (1
dia), situado por encima del 15 por ciento en el caso de los hombres y un punto menos en
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Grifico 7. Distribucién de los contratos temporales registrados en los seis primeros meses del afio segtin la dura-
cién prevista que consta en su registro en el SEPE, hombres y mujeres, 2019 - 2022. (Fuente: Microdatos de Con-
tratos Registrados, SEPE).
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el caso de las mujeres. Es mds, un 30 por ciento de los contratos tienen duraciones de una
semana o menos, sin que se aprecie un cambio significativo en 2022 con respecto a 2019,
solo un leve aumento. Y casi llega a ser el 50 por ciento la proporcién de contratos con una
duracién méxima de un mes, indicando que todavia hay muchos contratos temporales de
corta duracién que habrdn de seguir siendo analizados en el futuro con el objeto de poder
seguir su comportamiento y tendencia temporal, habida cuenta que la reforma apuesta por
controlar sus duraciones y limitar su uso en el tiempo. No obstante, también se observa un
aumento de la proporcién de contratos con duraciones mis largas.

A partir de esta informacién y desconocer la duracién efectiva poco mds se pue-
de ahondar para evaluar el impacto de la reforma en la estabilidad laboral. En el futuro
serd necesario analizar con mds detalle la duracién que efectivamente van a tener estos
contratos temporales, detectando los posibles encadenamientos, asi como el tiempo que
efectivamente van a durar los contratos indefinidos, incluidos los fijos discontinuos. Este
tipo de andlisis no podrd realizarse hasta que se ponga a disposicién de la investigacién
los datos que permitan observar la duracién efectiva para poder valorar en qué medida se
estdn respetando los limites impuestos a las duraciones, saber si se estd reduciendo la con-
catenacion de contratos temporales y si la contratacién indefinida es realmente estable.

4. Conclusiones

En el ano 1984 se abri6 la puerta a la contratacién temporal sin causa con el contrato
para el fomento del empleo, y en los primeros anos del siglo XXI se empez6 a debatir la
necesidad de equilibrar las fuerzas de las empresas y su demanda de flexibilidad con los
trabajadores y su necesaria e imprescindible seguridad laboral dando paso a la conocida
flexiseguridad. Desde entonces, en Espana se han vivido nimeros intentos para conseguir-
la, lo que ha venido de la mano de cambios legislativos con consecuencias dispares que han
llegado a generar importantes sesgos, como ocurri6 con la reforma de 2012 que apost6 por
dar mds poder al lado empresarial a costa de un fuerte sacrificio por parte de la poblacién
trabajadora (Escudero, 2016). La combinacién de la flexibilidad para las empresas y la
seguridad en el empleo para los trabajadores que requiere la flexiseguridad ha necesitado
de cambios en las politicas econdmicas para adaptar no sélo el mercado de trabajo, sino
la economia en general (Cebridn 2016). En cambio, todavia no se han terminado de pro-
ducir estos cambios y la segmentacién laboral entre contratos indefinidos y temporales no
ha dejado de existir e incluso de extenderse, sobre todo en el sector publico, lo que explica
que todavia hoy se sigua poniendo énfasis en la reduccién de las asimetrias existentes entre
los diferentes tipos de empleos, considerados unos peores y otros mejores, diferencidndo-
los Gnica y exclusivamente por el tipo de contrato en el que se basa la relacién laboral. Esta
segmentacién ha abonado la precariedad laboral incrementando el peso de los empleos
inestables y precarios generando mayor nivel de desigualdad laboral.

Pero el problema de la temporalidad no se deriva exclusivamente de la forma
juridica del contrato, sino que la existencia de puestos de trabajo inherentemente
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inestables hace pensar que el problema de la “temporalidad empirica” pueda mante-
nerse si en nuestra economia siguen apareciendo puestos de trabajo de corta dura-
cién. Ademds, la inseguridad en el empleo es un factor determinante de precariedad
que puede ir més alld de la modalidad de contrato que se tenga. Existen relaciones
laborales inestables por la falta de ajuste entre el trabajador y el puesto de trabajo y
por las propias caracteristicas del puesto de trabajo. Por lo tanto, el problema de la
segmentacion del mercado de trabajo debe debatirse mds alld de las modalidades de
contratacién. Porque tener contratos es importante, pero es imprescindible que haya
calidad ademds de cantidad.

La reforma de 2021 ha incorporado medidas que restringen sin duda la tempora-
lidad y luchan contra la temporalidad injustificada y contra la dualidad del mercado de
trabajo de un modo mucho mds decidido a como se habia hecho hasta ahora. A pesar del
escaso recorrido de los cambios introducidos se ha puesto de manifiesto en este andlisis
que los resultados del mercado de trabajo avanzan por el buen camino hacia el objetivo
de lograr incrementar la estabilidad laboral, algo en lo que pricticamente fallaron las
reformas que la precedieron.

El aumento de la contratacién indefinida es digno de mencidn, el que haya pasado
de representar menos del 10 por ciento de la contratacién, a més del 30 por ciento, es
un dato que hay que ensalzar, aunque todavia no es posible estimar qué va a pasar con la
duracién de los contratos, porque el peso de la contratacién de muy corta duracién ahi
sigue, con casi un 50 por ciento de contratos temporales que duran un mes o menos, a
pesar del encarecimiento que han sufrido sus costes.

No obstante, hay que mantener la vigilancia para garantizar el cumplimiento de la
legalidad existente, poniendo para ello los medios administrativos y judiciales necesarios
para perseguir el uso fraudulento de la contratacién.

Por tltimo, enfatizar la necesidad de realizar andlisis futuros que se adentren en el
papel que estd jugando la contratacién a tiempo parcial porque se sabe que el empleo a
tiempo parcial en Espafia es mayoritariamente involuntario y su peso en la contratacién
registrada tras la reforma ha aumentado notablemente, sobre todo entre la contratacién
indefinida de mujeres. Esta tendencia a reducir la duracién de las jornadas laborales ha
de ser vigilada para que no se estén produciendo usos flexibles de las horas de trabajo
que escondan algtin patrén de comportamiento que vaya mds alld de los efectos previs-
tos por la reforma.
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1. Un punto de partida: efectos posibles del establecimiento de salarios minimos

Las teorias econdmicas cldsicas parten de la base de la eficiencia de los mercados y, por
tanto, cualquier intervencién externa sobre ellos implica necesariamente un resultado
negativo, siempre que se den ciertas condiciones. De forma sencilla, se entiende que
hay competencia perfecta, y que por tanto la libre fijacién de precios es la solucién so-
cialmente 6ptima, cuando hay informacién perfecta (todos los sujetos conocen todas las
caracteristicas del objeto del contrato) y no hay costes de transaccién ni informacién.
Aplicando esta légica al mercado de trabajo, la fijacién de un salario minimo serd o bien
irrelevante (si se establece por debajo del salario de mercado) o bien generard desempleo,
al impedir que acuerdos entre empresas y personas trabajadoras se lleven a cabo.

Esta ideas puramente liberales no tienen ya hoy una aceptacién general entre la
doctrina econémica, sino que se establecen argumentaciones mds elaboradas. No preten-
do en estas lineas hacer un andlisis del impacto del salario minimo, sobre lo que la litera-
tura especializada ha publicado mucho, tanto con cardcter general como especificamente
para el caso de Espana. En primer lugar, no puede olvidarse que la negociacién colectiva
es, en si misma, una forma de fijacién de salarios minimos, si bien acotada a su dmbito’;
por otra la evidencia nos muestra que los salarios pagados por las empresas no son exacta-
mente iguales a la productividad marginal de los trabajadores, sino que hay cierto margen.
Asi, por ejemplo, si observamos la distribucién de salarios de las personas trabajadoras a

! Precisamente sobre esta cuestién, Dolado, Juan J., Felgueroso, Florentino y Jimeno, Juan E, 7he effects
of minimum bargained wages on earnings: Evidence from Spain. European Economic Review 1997. vol. 41, no.

3-5, pp. 713-721.

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 184-196 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7068
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 184


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7068
http://www.uc3m.es/labos
https://orcid.org/0000-0002-3484-3968

PaBLo GIMENO Diaz DE ATAURI Los salarios minimos en la Espafia y la Europa que vienen...

tiempo completo en el ano 2018, justo antes de que comenzaran las fuertes subidas del
SMI, se aprecia como en torno al valor del SMI (858.55€ prorrateando las pagas extraor-
dinarias, mds oscuro en el grifico) se “apelotonan” los datos. Una distribucién légica no
debiera tener discontinuidades, pero en ese punto se aprecia un “salto”. Se trata de las per-
sonas que, en ausencia de SMI obligatorio, estarfan percibiendo salarios mds bajos, pero
que al incrementarse aquel no se ven expulsadas del mercado, sino que su salario sube.
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Grifico 1. Distribucién de las personas asalariadas segtin su nivel salarial (2018). (Elaboracién propia con micro-
datos de salarios de la EPA).

La negociacién colectiva también presenta evidencias similares. A titulo mera-
mente ejemplificativo, se ha escogido un convenio al azar que cumpliera dos requisitos:
tener en 2018 salarios pactados por debajo de los 900 euros y haber publicado una ac-
tualizacién en 2021% En el grafico 2 se aprecia una clara concentracién de los salarios. El
incremento del salario minimo ha obligado a subir los salarios mds bajos, pero no arras-
tra todos los demds, sino que se produce una “compresién salarial”, es decir, se disipan las
diferencias entre las diferentes categorias o grupos profesionales. Desde la perspectiva del
incremento salarial, aquellas personas que partian de una retribucién menor obtienen
hasta un 20% mi4s de salario en la revisién del convenio en 2021 frente al punto de par-
tida en 2018; por el contrario, el resto de la plantilla apenas ve incrementado su salario
en un 6%, que se reduce a la mitad en el caso del grupo superior.

En términos relativos, la diferencia entre la mejor y la peor retribucién en la em-
presa se reduce de forma considerable: de ser mds del doble pasa a ser tan sélo un 75%
mds. En algunos casos, como la categoria de “andarines/as”, pasan de cobrar en 2018
cien euros més que las que integran en grupo profesional més bajo a percibir exactamen-
te lo mismo.

* El texto seleccionado, sin que tenga especial significatividad, mds alld de lo ilustrativo, es el Convenio
Colectivo de trabajo de la empresa Gozélbez y Diaz, S.L., para sus centros de trabajo de Gandia y Puerto
de Sagunto. (Cédigo 46101474012018.). Publicaciones en el Boletin Oficial de la Provincia de Valencia de
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Griéfico 2. Ejemplo de compresidn salarial en la negociacion colectiva por efecto del SMI. (Elaboracién propia con
datos del convenio citado).

Esta visién de la negociacién colectiva, por mds que no pretenda ser generalizable
—se seguirdn distintas estrategias de ajuste de la masa salarial en la empresas y sectores
afectados por el incremento del SMI- sirve para entender un primer efecto que es rele-
vante. El impacto del SMI en el empleo puede amortiguarse no sélo via cantidades (es
decir, reduciendo la demanda de factor trabajo por las empresas, al encarecerse) porque
hay otro posible ajuste via precios. No se trata sélo, como se ha argumentado més arriba,
de que el incremento de salarios mds bajos pueda afrontarse via una menor rentabilidad
empresarial (es decir, por la presencia de beneficios econémicos que en las teorifas de la
competencia perfecta no deberfan existir), sino también a través de una redistribucién
entre los trabajadores y trabajadoras de distinto grado de cualificacién.

Esto implica pasar de una légica de negociacién individual a otra de negociacién
agregada. En la légica de la masa salarial’ la empresa y la representacién legal de las

3 Por ejemplo, el acuerdo de prérroga y modificacién del Convenio colectivo de Teleinformética y Comu-
nicaciones, SAU (cédigo de convenio 90004952011986), publicado en el BOE de 13 de abril de 2022, se
indica que “Para el ano 2022 se garantiza un incremento de la masa salarial tedrica global del 1% que tendrd
cardcter consolidable y que tras los deslizamientos supone una subida del 0,4% en las tablas salariales.”. A
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personas trabajadoras pueden negociar sobre la base del incremento del coste salarial
total, aceptando un reparto no proporcional, sino que de lugar a aumentos mayores en
categorias inferiores.

Por otra parte, asumir la destruccién de empleo derivada del incremento del SMI
(o del salario de convenio) supone implicitamente entender que la productividad del
trabajo es exdgena a la empresa. Sin embargo, resulta claro que, si los salarios que deben
abonarse son mayores, serdn también mds intensos los incentivos para que la empresa
invierta en su plantilla. Asi, en caso de que reducir el nimero de personas sea empre-
sarialmente inviable (porque implicaria parar la produccién o dejar de usar recursos de
capital fisico disponibles) la empresa tendrd interés en invertir en formacién o tecnologia
que haga mds productivas a las personas a su cargo®, de forma que cubran ese mayor sa-
lario. Igualmente, desde la perspectiva de las personas trabajadoras el riesgo de perder el
empleo puede llevar a un mayor esfuerzo; en cierto modo, puede entenderse como una
necesidad de “ganarse el (incremento de) sueldo™.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el incremento del SMI tiene como
consecuencia inmediata un incremento de la renta disponible para aquellas personas que
mantengan su empleo. Incluso cuando se mantuviera la masa salarial total (o la que se
habria abonado en ausencia del incremento del SMI), esto puede suponer un aumento
del consumo, lo que generaria nuevos empleos. En este punto creo que es necesario re-
cordar la nocién de proporcién marginal al consumo. Es fécil de entender que, en rentas
bajas en las que estén sin cubrir las necesidades principales (no solo de subsistencia,
también de ocio y calidad de vida), cada euro adicional que se ingrese se destinard a satis-
facerlas. Por el contrario, en rentas mds elevadas parte de ese euro adicional se destinard
al ahorro o ala inversién (propensién marginal al ahorro o a la inversién, respectivamen-
te®). Pues bien, en ese contexto, la redistribucién de los incrementos salariales en favor
de las personas de rentas més bajas supondrd un mayor consumo y, por tanto, una mayor
demanda de bienes y servicios. Para producir estos, se requerird mds mano de obra, por
lo que puede mitigarse (e incluso anularse) el efecto negativo sobre el empleo.

ello se suma un incremento lineal de 150 euros, con lo que se garantiza (implicitamente) que los niveles mds
bajos alcanzan el salario minimo de 2022: el resultado es que estos llegan a 14.023,51€ justo por encima del
SMI anual de 14.000 euros. Al sumar el 0,4% a los 150 euros lineales, p se incrementa su salario un 1,49%,
frente al 0,89% de las categorias més altas, dando lugar de hecho a una compresién salarial dentro del incre-
mento pactado del 2% total de la masa salarial. El hecho de que el total sea superior al de cualquiera de las
categorias se explica por lo que el convenio llama “deslizamientos”, que son las promociones automaticas de
nivel por el mero transcurso del tiempo (Art. 13 del convenio).

4 Belman, Dale y Wolfson, Paul J., What Does the Minimum Wage Do? [en linea] W.E. Upjohn Institute.
2014., p. 261 y ss.

> Estas cuestiones se describen, con apoyo empirico en un caso concreto en KU, Hyejin, Does Minimum
Wage Increase Labor Productivity? Evidence from Piece Rate Workers. Journal of Labor Economics 2022. vol. 40,
no. 2, pp. 325-359.

¢ En este sentido, con datos para hogares chinos, se ha descrito un incremento fuerte del consumo en ho-
gares con hijos, pero no asi en aquellos en los que no hay menores a cargo, en los que la propensién al ahorro

es de dos terceras partes. Dautovi¢, Ernest, Hau, Harald y Huang, Yi, Consumption Response to Minimum
Wages: Evidence from Chinese Households. ECB Working Papers 2019. no. 2333.
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Desde una perspectiva de género, tampoco el SMI es irrelevante. Debe tenerse en
cuenta que la brecha salarial no sélo viene determinada por la infrarretribucién de puestos
iguales, sino por la infravaloracién social de puestos a menudo feminizados. Lo cierto es
que si atendemos a cémo se distribuyen mujeres y hombres en funcién de su salario las
diferencias son claras. Asi, en el ano 2020 (iltimo para el que se dispone de informacién
detallada en la Encuesta de Poblacién Activa) un 6,6% de los hombres que declaraban en
la EPA ser trabajadores a tiempo completo’ percibieron® un salario igual o inferior al SMI
para ese periodo, mientras que entre las mujeres esta circunstancia se dio para un 9,8% de
las trabajadoras a tiempo completo. La barrera de los 1400 euros es la que marca la mayor
diferencia en la distribucién de hombres y mujeres. Asi, mientras que s6lo un 26,3% de
los varones asalariados a tiempo completo cobra una cantidad menor a ese umbral, entre
las mujeres este porcentaje es ocho puntos mayor, pues se eleva hasta el 34,8%.

En ese contexto, es claro que las mujeres se verdn afectadas en mayor medida que
los hombres por un aumento del SMI, pues es mayor la proporcién de ellas que percibe
rentas bajas por su empleo.

El impacto de los distintos elementos mencionados, relacionados tanto con la ca-
lidad como con la cantidad del empleo, dependerd de muchos factores, y de hecho, sin
perjuicio del indudable valor de los trabajos que evaltian el impacto agregado, variard por
motivos culturales, productivos, estructurales y sociales. El impacto en diferentes activi-
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Grifico 3. Distribucién de las personas trabajadoras a jornada completa segiin salario (porcentaje de cada sexo).
(Elaboracién propia a partir de Microdatos de salarios de la EPA [2020]).

7 Los microdatos disponibles, para garantizar la anonimidad, no indican el nimero de horas trabajadas,
con lo que no resulta razonable evaluar con esta fuente el salario de las personas a tiempo parcial, pues el SMI
debe evaluarse de forma proporcional a la jornada.

8 Seguin fuentes tributarias. El fichero de microdatos de salarios se realiza vinculando los datos del entre-
vistado con la declaracién de ingresos del trabajo en el empleo principal en el IRPE. El dato de salarios, por
tanto, es el oficial —no se computan ingresos no declarados— mientras que el resto de datos relativos al empleo
son declarados por la persona que responde a la encuesta.
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dades o simplemente en distintas culturas empresariales serd diverso y requerird, para un
conocimiento en profundidad, de estudios especificos.

Ademds, no puede olvidarse que las empresas espanolas producen en el marco de
una economia globalizada. En consecuencia, aun cuando el aumento del Salario Mini-
mo pueda trasladarse a precios —lo que implica una redistribucién de su impacto entre
los perceptores de rentas distintas al trabajo de baja cualificacién— ello supondrd una
pérdida de competitividad internacional. En consecuencia, y en la linea con lo anterior-
mente senalado, el efecto es potencialmente mds negativo en sectores de bienes y servi-
cios exportables que en los que agotan su mercado en el dmbito local

2. La evolucién del Salario Minimo en Espana

El reconocimiento constitucional del derecho a una “retribucién suficiente para satisfa-
cer sus necesidades y las de su familia” reconocida en el art. 35 de la Constitucién Es-
panola a todas las personas trabajadoras choca frontalmente con la existencia de lo que
se ha venido a llamar “trabajadores pobres”. El art. 27 ET trata de dar cumplimiento a
ese mandato a través del SMI, cuya fijacién corresponde, anualmente, al gobierno de la
nacién previa consulta —que no negociacién— a sindicatos y organizaciones mds represen-
tativas, con una revision semestral si la inflacién no coincide con las expectativas.

La aprobacidn se realiza mediante real decreto, sobre cuya naturaleza se han plan-
teado dudas; como senala la STS (32) de 29 de octubre de 2015° se “podria haber dic-
tado un reglamento de desarrollo de ese precepto de vigencia indefinida y, anualmente,
mediante un acuerdo fijar su cuantia”, pero se ha optado por esta otra via. Se trata, por
tanto, de un acto del gobierno'® que, adoptando forma de Real Decreto, “tiene en si un
contenido decisorio o resolutorio que no es de naturaleza normativa”'".

En particular, se ha senalado que la consulta a organizaciones sociales no se encua-
dra en la fase “externa” sino en la “interna” de la elaboracién de la norma. Ello implica
que no estd sometido a los formalismos ni plazos previstos para las consultas “externas”
preceptivas. Se trata de una consulta que se enmarca en el art. 26.5 de la Ley del Gobier-
no, dentro del “cuantos estudios y consultas se estimen convenientes para garantizar el
acierto y la legalidad del texto”. En consecuencia, es admisible que la consulta sea brevi-
sima, sin someterse a plazos estrictos'?.

Ademds, esta particular naturaleza excluye la necesidad de dictamen del Consejo
de Estado, pues la fijacién de la cuantia es una atribucién puramente gubernamental'?,

® ECLLI:ES:TS:2015:4523

10 Sometido, por tanto al art. 26 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno y el Real Decreto
931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la Memoria del Anélisis de Impacto Normativo.

' STS (32) de 29 de abril de 2021, ECLI:ES:TS:2021:1499.

12 En este sentido, la citada STS (32) de 29 de octubre admite que se someta el borrador a consulta el 26
de noviembre “para que emitiesen su parecer antes de las 9’30 del 27 siguiente”.

3 STS (32) de 29 de abril de 2021, citada, en su FJ quinto. Igualmente STS (32) de 7 de octubre de 2020
(ECLI:ES:TS:2020:3031).
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lo que conlleva, igualmente, que no le sea de aplicacién la limitacién en cuanto a la en-
trada en vigor que se impone en el art. 23 de la Ley del Gobierno'. Por ello, son vilidas
las normas que establecen su impacto desde el 1 de enero, aun cuando la aprobacién y
publicacién sean posteriores.

Todo ello estd profundamente relacionado con la naturaleza esencialmente politi-
ca de la decision. Es cierto que el art. 27 ET, en cierto modo, regula cémo debe fijarse,
al sefalar ciertos pardmetros®, pero el gobierno tiene amplia libertad para su valoracién.
Debe entenderse, no obstante, superada la doctrina de hace ya tres décadas la sala tercera
del Tribunal Supremo, cuando limité su capacidad de control a los aspectos competen-
ciales al afirmar que tales criterios “son de contenido politico al menos en sus efectos y
significacion, segiin se deduce del enunciado de los mismos en el art. 27 del ET, en que
figura alguno tan significativo como “la coyuntura econémica general”, que viene a re-
fundir los que anteriormente enumera el precepto” y que por ello es una “competencia
directamente atribuida por la Constitucién, no controlable jurisdiccionalmente en los
aspectos sustantivos’ . En la actualidad la misma sala afirma que aun cuando el control
no puede sustituir la accién politica del gobierno, si que cabe analizar que en su procedi-
miento no se hayan superado los limites constitucionales y, en particular, la interdiccién
de actuar arbitrariamente'’. Por tanto “el quantum de variacién del SMI no es impera-
tivamente la consecuencia o resultado necesario de una operacién reglada”, dado que el
art. 27 ET ni pondera ni prioriza sus criterios, dejando un amplio margen al gobierno,
en el que caben objetivos de politica social, como la convergencia con el 60% del salario
mediano recomendado en textos internacionales. En definitiva “lo que tenga de critica-
ble por exceso o defecto, serd valorable politica y no juridicamente”'®

A la vista de estas valoraciones, que interpretan también las obligaciones interna-
cionales adquiridas por Espafa (como el Convenio 135 OIT o el art. 4 de la Carta Social
Europea revisada), resulta clara la amplisima discrecionalidad para su fijacién.

En cuanto a la evolucién histérica de estas decisiones, mirando al pasado puede
observarse diferentes momentos (vid. grafico 4). Asi, hasta el afo 2004 se produjo de
forma continuada una pérdida de poder adquisitivo del SMI, con crecimiento que, salvo
un breve intervalo a finales de los afios ochenta del siglo pasado, fue sistemdticamente

14 “Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 2.1 del Cédigo Civil, las disposiciones de entrada en vigor
de las leyes o reglamentos, cuya aprobacién o propuesta corresponda al Gobierno o a sus miembros, y que
impongan nuevas obligaciones a las personas fisicas o juridicas que desempefien una actividad econémica o
profesional como consecuencia del ejercicio de ésta, preverdn el comienzo de su vigencia el 2 de enero o el 1
de julio siguientes a su aprobacién”.

> En concreto “teniendo en cuenta:

a) El indice de precios de consumo.

b) La productividad media nacional alcanzada.

¢) El incremento de la participacion del trabajo en la renta nacional.

d) La coyuntura econdmica general.”

¢ STS (32) de 24 de julio de 1991(ECLLI:ES:TS:1991:4398).

17STS de 14 de octubre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3143).

18 STS de 7 de octubre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3031).
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Griéfico 4. Evolucidén del salario minimo interprofesional en Espafia (en euros reales de 2021). (Fuente: Elabora-

cién propia con datos del Boletin Oficial del Estado (SMI) y del INE [IPC]).

menor que la inflacién. Esa situacién se revirtié en el afio 2005, cuando se inicié un
proceso de progresiva recuperacién de poder adquisitivo. Posteriormente, como con-
secuencia (o al menos coincidiendo) con la crisis financiera global, se interrumpid este
proceso. No ha sido hasta los tltimos afios —primero en 2017, pero sobre todo a partir de
2019- cuando la tendencia se ha invertido de forma clara, de modo que tras un inédito
en nuestro sistema aumento del 23%, ha continuado la senda alcista, con el objetivo de-
clarado del Gobierno de alcanzar el 60% de la renta mediana al finalizar esta legislatura.
En todo caso, en términos reales nos encontramos ante el SMI mds elevado desde que
existen registros.

3. ;Hacia una convergencia europea en salarios minimos?

El pasado 7 de junio el Consejo Europeo publicé un comunicado de prensa informando
de que “la Presidencia del Consejo y los negociadores del Parlamento Europeo han al-
canzado un acuerdo politico provisional con respecto al proyecto de Directiva sobre unos
salarios minimos adecuados en la UE”. Con este proceso —si finalmente se culmina— se
dard forma a una idea que se ha discutido desde principios del siglo. Ya en el afio 2006 el
posteriormente presidente del consejo Jean-Claude Junker reclamaba la creacién de un
Salario Minimo Europeo y el afo siguiente el comisario Joaquin Almunia defendia que
“todo pais europeo deberia tener un salario minimo™".

La homogeneizacién de normativa laboral por medio de directivas es siempre

una cuestién politicamente compleja, cuya dificultad varia en funcién de la diversidad

' Ambos citados en Schulten, Thorsten, Towards a European Minimum Wage Policy? Fair Wages and Social
Europe. European Journal of Industrial Relations 2008. vol. 14, no. 4, pp. 421-439

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 184-196 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7068
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 191


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7068
http://www.uc3m.es/labos

PaBLo GIMENO Diaz DE ATAURI Los salarios minimos en la Espafia y la Europa que vienen...

de puntos de partida. En el caso del Salario Minimo, estos puntos de partida son muy
diversos, como recoge la propia estadistica comunitaria. Asi, a 1 de enero de 2022 (sin
recoger, por tanto, el incremento publicado para Espana en el RD 152/2022, de 22
de febrero, aunque tuviera efectos retroactivos de conformidad con la disposicién final
tercera) seis estados de los 27 carecen de un salario minimo impuesto por el Estado, y
los 21 restantes se distribuyen con gran disparidad, desde los 332,34€ mensuales de
Bulgaria hasta los 2.256,95 € de Luxemburgo. Nétese que no es trivial la diferencia en
las afirmaciones de Junker —por aquel entonces primer ministro de este ltimo estado—y
Almunia. Mientras que el primero habla de Salario Minimo Europeo —que cualquiera
que fuera su nivel no afectarfa a Luxemburgo— el segundo piensa en una pluralidad de
salarios minimos, de una individualizacién de los mismos en cada pais.

Como es de esperar y se puede intuir a partir de los dos casos extremos, los Sala-
rios Minimos estdn fuertemente relacionados con el nivel de renta del pais en cuestién.
Asi, en el Grifico 5 se combina la informacién de este Salario Minimo (en el eje vertical,
es decir, cuanto mds arriba esté el punto mds alto serd) con la renta de los trabajadores (en
el eje horizontal, cuanto mayor sea, mds a la derecha estard el punto). Para esta variable se
ha utilizado la informacién de la que también dispone la oficina estadistica comunitaria:
la renta neta (esto es, después de impuestos y cotizaciones sociales) de un trabajador sin
hijos que gana el salario medio del pais en precios de paridad de poder adquisitivo.
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Griéfico 5. Salario Minimo y renta media de las personas asalariadas. (Elaboracién propia. Datos de Eurostat).

Son varias las informaciones que pueden deducirse de esta primera figura. En
primer lugar, resulta irreal pensar que es posible establecer un salario minimo europeo
al modo de lo que conocemos hoy en cada uno de los estados. No sélo porque algunos
importantes estados miembros no tengan esa tradicién, lo que sin duda serfa una fuente
de resistencia, sino porque cualquier nivel en el que se fijara chocaria con la realidad: o
serfa inasumible para los paises mds pobres, que no podrian hacer frente a esos salarios
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mds elevados, o serfa de una cuantia ridicula para los paises que lideran la clasificacién;
Notese que los paises que no tienen salario minimo no son precisamente los de rentas
mds bajas.

Este planteamiento sirve para entender la légica de partida de la Comisién cuando
propone esta Directiva. El objetivo no es la homogeneizacién de los niveles de salario
minimo; ni siquiera la generalizacién de la imposicién de este por los gobiernos, sino la
garantia de un minimo nivel de ingresos como contraprestacién del trabajo.

No pretendo llevar a cabo un andlisis detallado de la directiva, aun en procedi-
miento de aprobacién y por tanto sujeta a cambios® pero si destacar sus principales
lineas de trabajo y el potencial impacto que puede tener en nuestro sistema®.

La propuesta de directiva se organiza en 19 articulos distribuidos en cuatro capi-
tulos, en los que, como es habitual en el derecho comunitario, se incluyen definiciones y
disposiciones relativas a la aplicacién y entrada en vigor.

En primer término, destaca que la finalidad de la directiva es combatir la inequi-
dad social y reducir las desigualdades salariales; en la linea del efecto “compresor” de
los salarios al que mds arriba he hecho referencia, se centra en establecer un marco para
alcanzar la exigencia de salarios minimos obligatorios que garanticen la calidad de vida
y condiciones de trabajo decente, pero sin descuidar el papel de los agentes sociales. Se
trata no s6lo de establecer previsiones de ingresos decentes a las personas trabajadoras,
sino también de los mecanismos para que aquellas sean efectivas.

Desde este punto de partida, se reconoce de forma tajante que el papel central
corresponde a los estados, que deberdn establecer los niveles de salario minimo y las
garantias juridicas para su efectividad, ya sea a través de la legislacién nacional o de los
convenios colectivos, que expresamente quedan protegidos: expresamente se indica que
nada en esta directiva puede interpretarse como una obligacién para los estados en los
que la formacién de salarios corresponde exclusivamente a la negociacién colectiva ni, en
sentido contrario, para imponer la eficacia universal de los convenios.

Resulta interesante en el plano formal la expresa inclusién del sector publico en la
obligacién de respetar salarios minimos —en Espana no existe formalmente, aunque los
salarios pablicos han sido histéricamente suficientes para cubrir el nivel del SMI-. Tam-
bién merece la pena destacar la incidencia en la necesidad de que, si se pretende cumplir
con las obligaciones de la directiva por la via de la negociacién colectiva, ésta ha de tener
una cobertura suficiente, entendida implicitamente como un 80% de las personas tra-
bajadoras®. Para ello el art. 4 de la propuesta exige que facilite —siempre de acuerdo con

2 Un excelente andlisis, con una buena exposicién de contexto puede leerse en Alvarez Alonso, Diego,
Salarios minimos en la Unidn Europea: propuesta de Directiva e implicaciones para Espana. Revista del Minis-
terio de Trabajo y Economia Social Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social. 2021. no. 151, pp.
33-55, particularmente en las paginas 43 y ss.

*! Tomaré como referencia el texto remitido el pasado 15 de junio por el Presidente del Comité de Repre-
sentantes Permanentes (Fabrice Dubreuil) al presidente de la Comisién de Empleo del Parlamento Europeo,
que recoge el acuerdo entre ambas instituciones y el compromiso de que se si ese texto es aprobado —a salvo
de correcciones lingiiisticas y juridicas— por el parlamento, el Consejo también lo hara.

**El art. 4.2 del texto pactado por Consejo y Parlamento eleva ese porcentaje desde el 70% propuesto por
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la legislacién y pricticas nacionales— la fijacidn de salarios, haciendo hincapié en el nivel
sectorial y recogiendo —y esto se ha anadido sobre el texto de la comisién— una serie de
garantias de indemnidad y no injerencia para los negociadores. Al margen de la dificul-
tad de la determinacién del nivel de cobertura®, es interesante el papel proactivo que en
este sentido se atribuye a los Estados.

En los criterios de fijacién del salario minimo legal guardan cierta relacién con los
establecidos en el art. 27 ET , aunque no son idénticos:

Art 27 ET Texto pactado por el Parlamento y el Consejo (art. 5.2)"
a) El indice de precios de consumo. a) el poder adquisitivo de los salarios minimos legales, tenien-
b) La productividad media nacional alcanzada. do en cuenta el coste de la vida;
¢) El incremento de la participacién del trabajo en la renta b) la cuantia general de los salarios y su distribucidn;
nacional. c) la tasa de crecimiento de los salarios;
d) La coyuntura econémica general. d) la evolucién de la productividad laboral en el largo plazo.

! Elimina, respecto a la propuesta de la Comisién Europea, las referencias a cotizaciones sociales e impuestos, asi como la mencién
de salario bruto. En materia de productividad, anade la referencia al largo plazo.

Las diferencias tienen su interés; en materia de precios se centra expresamente en
el poder adquisitivo, lo que se debe vincular con lo establecido en el apartado primero
de este mismo art. 5: debe garantizarse un nivel de vida digno, promoverse la cohesién
social y la reduccién de la brecha salarial de género. Ademads, hay un elemento de politica
econdmica que es interesante, pues supera visiones cortoplacistas y atiende a la produc-
tividad de la economia en el largo plazo, a diferencia de la legislacién espafnola que, en
este punto, mira hacia el pasado (productividad alcanzada).

La intervencién de los agentes sociales es otro de los elementos clave de esta direc-
tiva propuesta. En particular, se sefiala que deben tener la posibilidad de participar en el
proceso de toma de decisiones que implique:

* La determinacién de los criterios concretos de fijacién del Salario Minimo,
particularmente si se establecen mecanismos de indexacién o actualizacién au-
tomaticos.

* La seleccién de los valores de referencia tomados para establecer salarios ade-
cuados.

* La actualizacién de los salarios minimos

* Las decisiones relativas a la seleccién y andlisis de datos que se provean a las
autoridades y demds agentes involucrados en la fijacién de salarios.

la Comisién; si no se alcanza los estados deberdn promover las condiciones para que la negociacién colectiva
pueda tener lugar, con un plan de accidén con una planificacién clara y medidas concretas para que mejore
la tasa de cobertura, siempre con respeto a la autonomia de las partes. Este plan deberfa evaluarse y revisarse
periédicamente y, en todo caso, cada cinco afios.

23 Alvarez Alonso, Diego, Salarios minimos en la Unién Europea: propuesta de Directiva e implicaciones para
Espana. Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social Revista del Ministerio de Trabajo y Economia
Social. 2021. no. 151, pp. 33-55, p. 45.
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Debe hacerse notar que este grado de participacién de agentes sociales puede no
diferir demasiado del “previa consulta” al que hace referencia el art. 27 ET. Sin embargo,
a la luz de la laxitud con la que la sala tercera del Tribunal Supremo ha tratado esta exi-
gencia, el cambio, si finalmente es aprobada en estos términos, si que puede ser relevan-
te. La intervencidn, aun si ser necesario alcanzar acuerdos (lo que darfa derecho de veto
a los intervinientes) es mucho mds intensa que la actual remisién formal, casi de trdmite,
de la propuesta o borrador de incremento del SMI en Espana.

En materia de control se exige dotar de garantias efectivas para que la inspeccién
pueda exigir el cumplimiento, y se obliga a los estados a establecer planes de deteccién
y sancién de los empresarios que incumplan. Desde la perspectiva individual se exige
el acceso a medios resolucién de disputas que sean “puntuales e imparciales”; no parece
que en Espafa existan problemas en este sentido, mds alld de la existencia de dilaciones
excesivas en la resolucidn de algunos procesos®. Igualmente se establece una obligacién
de especial proteccién a la representacién legal de las personas trabajadoras en rela-
cién con las quejas y reclamaciones vinculadas al cumplimiento de esta normativa (art.
12.2). En todo caso, deben establecerse sanciones efectivas, proporcionadas y disuaso-
rias (art. 13).

Ademds, el art. 10 de la propuesta de directiva recoge el mandato de recopilar
datos sobre el cumplimiento de las obligaciones en materia de salario minimo, que se
plasmaran en un informe bianual a la comisién que recogerd la tasa de cobertura de la
negociacion colectiva, asi como los supuestos en los que, en su caso, existan variaciones
o deducciones sobre el salario minimo para ciertos grupos de personas trabajadoras, asi
como el nimero de afectadas siempre que los datos existan. Asimismo, cuando la fijacién
del salario minimo se atribuya exclusivamente a la negociacién colectiva —no es nuestro
caso— se indicardn los niveles mds bajos pactados y la proporcién de personas no cubier-
tas por los convenios.

Igualmente, en materia de informacién se impone un deber de publicidad sobre los
salario minimos, que recoja los principales extremos, de forma comprensible y accesible.

Son también de interés las previsiones que denomina “horizontales”, en las que se
establece la obligacién de los contratistas y subcontratistas publicos de respetar las con-
diciones pactadas en los Convenios Colectivos aplicables, en una concrecién de la obli-
gacién que ya recoge el art. 18.2 de la Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica,
que el art. 71.1 de la misma extiende, por remisién, a las subcontrataciones. En nuestro
derecho nacional el art. 35.1.n de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (que transpone expresamente la directiva) ya recoge esta obligacién, por
lo que en ese punto el cambio no es significativo.

 Conforme a las estadisticas del Consejo General del Poder Judicial, la duracién media de un proceso de
reclamacién de cantidad en el conjunto del estado es 14,5 meses, més del triple de lo que duraban al inicio de la
serie temporal (en 2002 la duracién media fue de 4,4 meses). El caso extremo es el de Andalucia, donde la du-
racién media —légicamente habrd asuntos resueltos en mucho mds o menos tiempo— llega ya a los 21,3 meses.
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4. FEl futuro de los salarios minimos

La adopcién de esta directiva no supondrd, formalmente, un cambio radical en nuestro
sistema juridico. Los principales cambios, como ocurre en otros paises, se refieren en rea-
lidad al procedimiento de determinacién de los salarios minimos, con un refuerzo de la
participacién de agentes sociales y en consecuencia de la negociacién colectiva, asi como
a obligaciones estadisticas o de control general®.

Esta misma conclusién se ha recogido por autores analizando el impacto en su
sistema juridico; asi, se ha dicho que en Polonia supondrd un punto de inflexién en la
debilitada negociacién colectiva®, aunque no se espera un impacto significativo. En el
caso de Francia, asumiendo que no es el “targer” de esta directiva, se ha afirmado que el
impacto serd muy moderado, aun cuando la definicién de los criterios de salario decente
y suficiente pueden alterar la forma en que se negocie el nivel de salarios minimos”.

No obstante, comparto un pensamiento que estd presente, de forma mds o menos
clara en los diversos autores que han sido citados en estas pdginas. La relevancia de esta
directiva no es realmente el cambio que directamente vaya a producir en los sistemas na-
cionales, sin perjuicio de ciertos cambios metodolégicos u organizacionales que puedan
ser necesarios. Lo importante, a mi juicio, no es lo que provoca sino de dénde trae causa.

El contenido evidentemente social de la directiva propuesta, la apuesta por la dig-
nidad y suficiencia del trabajo, suponen un paso mds en la construccién de una Europa
Social. La tendencia creciente del Salario Minimo en Espafia se ve protegida politica-
mente por este tipo de decisiones.

En un mundo de incertidumbres, con las multiples amenazas sobre el trabajo
(robotizacidn, inteligencia artificial, el crecimiento o retroceso de la globalizacién) y so-
bre las condiciones de trabajo (cambio climdtico, mundo postpandémico, inestabilidad
geopolitica) no es trivial que las instituciones estén apostando por proteger a los mis
débiles. El salario minimo, por definicién, no afecta ni debe afectar directamente a la
mayoria de personas trabajadoras, pero su proteccién es un importante mensaje, en el
sentido de optar por un sistema inclusivo, en detrimento por la apuesta por la flexibili-
dad en los mdrgenes, la precarizacién y la competencia como fin dltimo.

» En este mismo sentido, sobre el texto de la propuesta, Alvarez Alonso, Diego, Salarios minimos en la
Unidn Europea: propuesta de Directiva e implicaciones para Esparia. Revista del Ministerio de Trabajo y Econo-
mia Social Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social. 2021. no. 151, pp. 33-55, p. 52-54.

%6 Surdykowska, Barbara y Pisarczyk, Lukasz, The Impact of the Directive on Adequate Minimum Wages in
the European Union on Polish Labour Law. Italian Labour Law e-Journal Italian Labour Law e-Journal. 2021.
pp. 91- 103 Pages, p. 102.

*7 Pasquier, Thomas, Proposal for a Directive on adequate minimum wages in the European Union: a look at

French law. Italian Labour Law e-Journal 2021. vol. 14, no. 1, 1, pp. 77-89, p. 88.
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juridica, y el histérico permitieron analizar el trabajo 3.0 en la nacién cubana.
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juridica laboral, con la presencia de notas de la laboralidad, la ajenidad, la
dependencia, la autonomia, en esta relacién juridica laboral. Necesitado de
actualizacién desde la teorfa y la normativa juridica desde el Derecho Laboral
en el ordenamiento juridico cubano y ecuatoriano.

Contribuciones: la carrera de Derecho, tributari en la actualizacién de conte-
nidos en la materia del Derecho Laboral, para que los operadores juridicos se
actualicen como operadores juridicos en la asistencia legal a los empresarios
privados.

Palabras clave:  laboralidad, relacién juridica, trabajador digital, autonomia.

Abstract: Objective: the article analyzes from the doctrine of Labor Law, to work 3.0 in
the context of the collaborative economy in the web 2.0 platform, based on
the recognition in the constitutional text of 2019, the private entrepreneur as
an economic actor in the update of the Cuban economic and social model, as
its contextualization in the Ecuadorian legal system.

Methodology: from the social sciences based on the bibliographic review ca-
rried out, the use of analysis-synthesis, induction-deduction, legal compari-
son, and the historical analysis allowed us to analyze the 3.0 work in the Cu-
ban nation.

Results: it was shown that the 3.0 work carried out by the digital worker has
revolutionized the traditional way of the Right to Work in the labor legal re-
lationship, with the presence of notes of employment, alienation, dependen-
cy, autonomy, in this legal relationship labor. In need of updating from the
theory and legal regulations from Labor Law in the Cuban and Ecuadorian
legal system.

Contributions: the Law career will pay tax on the updating of contents in the
field of Labor Law, so that legal operators are updated as legal operators in
providing legal assistance to private entrepreneurs.

Keywords: employment, legal relationship, digital worker, autonomy.

Introduccion

Las innovaciones tecnolégicas han producido y producen una revolucién en el mercado
laboral, al imponer nuevas reglas en la bisqueda y seleccién de empleos. La manera tra-
dicional de la bisqueda de empleo y la seleccién de personal se basaba en el contacto di-
recto entre el postulante y el empleador, cambia esta forma con el uso de las tecnologias
de la informitica y las comunicaciones (TIC) en la plataforma web 2.0 en el nuevo siglo.

Hoy en dia existen otras posibilidades para ambas partes en la futura relacién
laboral. Al mutar en la manera de buscar empleos que hace unos afios se basaba, en la
consulta de los periédicos o en los clasificados laborales. Hoy las formas de contactar la
oferta y demanda de empleo han cambiado con las bondades de las TIC en el siglo XXI
con el uso de la plataforma digital. Las redes sociales constituyen una de las méximas
expresiones de la web 2.0, se han convertido en una de las principales formas de interac-
cién social que permiten el intercambio entre personas, grupos o instituciones, unidas
por uno o varios tipos de relaciones de diversa indole. La economia colaborativa estd aqui
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para quedarse y se presupone que incidird en muchos cambios a nivel social, politico y
econémico, que llevardn a una adaptacién juridica de las consecuencias de estos nuevos
modelos de negocios.

Como consecuencia, ante esta nueva realidad digital, impone un reto legislati-
vo a los juristas a nivel global, que permita calificar la relacién telemdtica laboral que
existe entre las plataformas virtuales mediante las que hoy en dia se presta servicios y
las personas que prestan el servicio de manera presencial con su empleador. Del cudl el
ordenamiento juridico laboral cubano y el ecuatoriano, no estdn ajenos, necesitados de
actualizacién y modernizacién desde la teoria y la normativa legal.

El trabajador digital, realiza labores en base al uso de la red de internet, de las com-
putadoras, las aplicaciones u otras herramientas informdticas, con independencia del es-
pacio o lugar fisico desde donde lo ejecuta —las instalaciones de una empresa, su domicilio
o un espacio publico—y si la prestacién del servicio se implementa fisicamente (oft-line) o
virtual (on-line). Se confirma con la Declaracién del Centenario de la OIT para el Futuro
del Trabajo de 2019, es un aporte esencial para abordar el trabajo digital y promover el
debate juridico sobre el trabajo digital en la web 2.0 en el desarrollo del articulo.

1. El derecho al trabajo. Anilisis histérico juridico. Definicion desde la teoria en la
sociedad de la informacién

El Derecho del Trabajo es concebido desde la teorfa como una rama del Derecho, sus
principios y normas juridicas tienen como fin la tutela de los trabajadores, regulan las
relaciones entre los sujetos de la relacién laboral: trabajadores, empleadores, sindicatos, y
Estado. Se encarga asi, de normar la actividad humana licita, prestada por un trabajador
en relacién de dependencia a un empleador —persona fisica o juridica— a cambio de una
contraprestacién dineraria.

En si, el trabajo es toda actividad realizada por el hombre, sea a través de esfuerzo
fisico o intelectual, dirigida a la produccién, modificacién o transformacién de materias
en bienes y servicios. El Derecho del Trabajo, es concebido como la ordenacién de la
relacién juridica surgida con ocasién de la prestacién del trabajo realizado por una per-
sona fisica de manera voluntaria y retribuida, por cuenta ajena y dentro del dmbito de
organizacién y direccién de un tercero al que denominamos empresario o empleador.

De Buen Lozano (1980), considera en sus aportes que las primeras manifestacio-
nes sobre la regulacién normativa del Derecho al Trabajo aparecen en Europa en el siglo
XIX, las que se consolidan en la segunda década del siglo XX.

El Derecho del Trabajo, es admitido por Rodriguez-Pifieiro y Bravo-Ferrer (2019),
los que afirman que en su historicidad surge como un derecho especial de tutela y pro-
teccién de los trabajadores, actia como compensador frente a la situacién que como
contratante tiene el trabajador individual, y como poder limitador de extralimitaciones
empresariales que pudieran sobreexplotar o no tomando en consideracién la dignidad y
los derechos del trabajador, en una situacién juridica y fictica de subordinacién.
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A ello, se valora por los articulistas que este desarrollo del Derecho del Trabajo, es
cierto que se consolida en el siglo XX, pero en el siglo XXI evoluciona hacia otras formas
de conformar la relacién laboral, con el uso de las TIC, ello es un hecho juridico en la de-
nominada economia de plataformas en la web 2.0 donde el trabajador digital interactda.

1.1. Andlisis historico del Derecho del Trabajo en el mercado laboral del siglo XXIT

El siglo XXI, se destaca por haber revolucionado el Derecho del Trabajo, construido a
partir de delimitar qué tipo de trabajos se regulaban en el mismo, se inicia desde el di-
seno de la regulacién de los actores presentes en el mercado laboral, con la impronta de
un trabajo subordinado, articulado en el intercambio de servicios profesionales, con un
contrato de trabajo, denominado Trabajo por Cuenta Ajena desde la teorfa analizada (De
Buen Lozano, 1980).

La aplicacién del Derecho del Trabajo a las actividades por cuenta ajena es per-
tinente de manera automdtica, solo basta con la presencia de las notas de la laboralidad
definidas por el legislador como son: la ajenidad y dependencia, que no son las tnicas,
pero le caracterizan de forma distintiva en este andlisis (De Buen Lozano, 1980).

Otro elemento que estd presente en este andlisis por su relacién con el objetivo
del articulo, es el trabajo auténomo, al ser el centro del andlisis, como la forma no asa-
lariada que tiene mayor presencia en el mercado laboral en el mundo y mayor grado de
regulacién, convirtiéndose en un modelo alternativo de ordenacién del trabajo. De esta
manera, se aprecia como compite con el trabajo asalariado, aunque le faltan notas distin-
tivas que lo identifican como la ajenidad y la dependencia, siendo un trabajo por cuenta
propia y auténomo, es un trabajo no asalariado, ejecutado por el sector privado.

Desde aqui, que, en este nuevo milenio, desde la teoria del Derecho del Trabajo,
se justiprecie que las figuras de las prestaciones de servicios no encajan en estos modelos
tradicionales analizados desde la teoria del Derecho del Trabajo tradicional, es por ello,
que deberd regularse esta modalidad de relacién juridica laboral en plataformas, al mo-
dificarse sus pautas tradicionales.

Este nuevo modelo que emerge en el siglo XXI, se distingue en sus notas distinti-
vas por la finalidad del intercambio, la falta de empleador por trabajar para la economia
doméstica (trabajo familiar y doméstico), y se le distingue ademds por tener un marco
juridico alternativo para el intercambio, conocido como trabajo cooperativo en la plata-
forma digital web 2.0.

El Derecho del Trabajo, al emerger como una disciplina juridica auténoma, en un
momento histérico determinado y estrechamente vinculado a un modelo econémico y
de produccién, ha tenido efectos sobre la organizacién del mercado de trabajo en parti-
cular. La explicacién del orden causal del Derecho del Trabajo, exige identificar su surgi-
miento con una etapa en la que la prestacion de trabajo asalariado se configura en forma
generalizada, al influjo de la sociedad liberal y cuando dicha realidad social, por ende,
se convierte en elemento de identidad del sistema. Con el advenimiento del capitalismo
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y las innovaciones técnicas que trasformaron la estructura de la produccién —principal-
mente industrial— comienza a proliferar el trabajo libre, subordinado, por cuenta ajena y
salarialmente retribuido, reemplazando asi la organizacién productiva anterior (Palome-
quey Alvarez de la Rosa, 2016).

Como se destacé por la OIT (2020): “...Casi todos los términos de servicio de las
plataformas contienen clausulas de acuerdo con las cuales los trabajadores afirman ser trabaja-
dores independientes o contratistas independientes  [...A pesar de ello,] muchos términos de
servicio también imponen restricciones a la autonomia del trabajador que son incompatibles
con el empleo independiente...”

Con posterioridad, la OIT publica en el afio 2021 el informe “Perspectivas Socia-
les y del Empleo en el Mundo: El papel de las plataformas digitales en la transformacién
del mundo del trabajo”, partiendo de la afirmacién del cambio en el mundo del trabajo a
raiz de la influencia de las plataformas, en el marco de las economias digitales, situacién
acelerada y consolidada por la pandemia del Covid-19. En consecuencia, se justiprecia
como el Derecho del Trabajo, tanto desde el punto de vista del concepto y extensién
tradicional del elemento de la subordinacién, como de sus adaptaciones flexibles a las
nuevas realidades que hoy se contextualizan en el siglo XXI, como es el caso del trabajo
3.0 en la economia de plataformas.

1.2. El trabajador digital. La laboralidad en la economia de plataformas

La definicién desde la plataforma Nubelo, define al trabajo 3.0 como “la nueva forma de
trabajar, y se lleva a cabo a través de plataformas de gestién de trabajo online en la web
2.0”. En la enciclopedia de Wikipedia, en la pesquisa realizada, aparece otra definicién,
mds precisa de la aportada por Nubelo, se denomina al trabajo 3.0 (en inglés: work 3.0; en
francés: travail 3.0) a la modalidad de trabajo desarrollada exclusivamente online, y basa-
da en las plataformas de gestién de trabajo y negocios ofrecidas por las TIC, herramientas
colaborativas que permiten la gestidén del trabajo a distancia por los trabajadores digitales.

Se denomina Trabajo 3.0 (en inglés: work 3.0; en francés: travail 3.0) a la mo-
dalidad de trabajo desarrollada exclusivamente en linea, y basada en las plataformas de
gestién de trabajo y negocios ofrecidas por las TIC, herramientas colaborativas que per-
miten la gestién del trabajo a distancia.

El trabajo 3.0, implica cambios en el mercado laboral tradicional: tanto para los
particulares y las empresas, pueden contratar trabajadores en cualquier lugar del mundo
a través de la plataforma digital, y el trabajador con ello no necesita acudir a una ofici-
na, sino que puede hacer su trabajo desde cualquier ordenador o dispositivo mévil que
posea conexién a internet y el software adecuado para desarrollar su trabajo en linea. El
término 3.0 se utiliza para describir la evolucién de mds actualidad en el uso de internet
y de las formas de interaccién en la web 2.0

De este modo, se analiza como el trabajo 3.0, permite reunir en un mismo esce-
nario on line a trabajadores hibridos y trabajadores freelance, los que no necesariamente
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necesitan de una plataforma para trabajar por proyectos, sino que se conectan de manera
offline con las companias. El trabajo 3.0 plantea nuevas reglas en las cuales los trabaja-
dores dejan de pertenecer de forma exclusiva a una organizacién, para desarrollarse de
manera mixta.

Se demuestra, en este andlisis que en el trabajo 3.0, hay una mutacién con la apa-
ricién de nuevas formas de dependencia, concebidas por las herramientas que aportan
las TIC, dando lugar a lo que denominan algunos autores dependencia tecnolégica, de-
pendencia que se deriva de las nuevas manifestaciones del poder del empresario, a través
de medios informiticos, segin la postura de Sempere Navarro (2002).

El trabajo 3.0 de reparto de alimentos y otros bienes y servicios a través de platafor-
mas digitales, es una actividad que se concentra mayoritariamente en los hombres jévenes
como caracteristica. Que pueda ser por los riesgos que conlleva en la accién de reparto en
los lugares de entrega. El que estuvo acelerado por el confinamiento con el Covid-19.

De acuerdo con Sudrez (2018), la figura del trabajador auténomo ha sido reco-
nocida por la legislacién y la doctrina internacional como una forma de prestacién de
servicio realizada por una persona fisica a cambio de una remuneracién y de manera
personal, habitual, directa y por cuenta propia y que, por ende, no se encuentra bajo la
direccién y administracién de la organizacién para la cual presta su servicio. Bdsicamen-
te, es la forma de prestacién de servicio que se relaciona con las actividades propias de la
economia de plataformas y que como tal estas personas no se consideran en si mismas
como trabajadoras por cuenta propia, sino mds bien como colaboradoras.

Segtin Arrieta & Pizza (2017) son tres los elementos esenciales de una relacién
laboral: prestacién personal del servicio, remuneracién y subordinacién; precisamente la
subordinacién laboral es el elemento fundamental para que surja un contrato de trabajo,
pues ante la ausencia del mismo el tipo de contrato seria de prestacién de servicios. Permi-
te consignar que, la laboralidad en la economia de plataformas estd presente, en la que el
trabajador lo hace por cuenta propia y es con ello es su mismo empleador. Claro la deuda
del legislador es su reconocimiento en normas dentro de los ordenamientos juridicos en la
materia laboral. Este hecho juridico, debe estar asentado en los ordenamientos juridicos a
partir del texto constitucional, por su vinculo con los derechos fundamentales de los traba-
jadores, que lo hacen a través del trabajo 3.0 en este nuevo mercado laboral apoyado en el
internet, desarrollado en normas especiales en la materia laboral por el trabajador digital.

1.3. Las Tecnologias de la Informdtica y las Comunicaciones y el mercado del trabajo en
plataformas digitales

Las TIC toman trascendencia en el panorama de la sociedad de la informacién, son
instrumentos que en gran medida han facilitado la globalizacién y sus efectos en todas
las facetas de la sociedad. Como todas las innovaciones tecnoldgicas fomentadas en el
siglo XXI, se aprecia cémo se ha producido una reorganizacién del mercado de trabajo,
reorganizacién que ha supuesto la desaparicién y a su vez la aparicién de nuevos empleos
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y formas de trabajo, formas de trabajo en algunos casos atipicas, uno de los elementos ca-
racteristicos es el uso de las TIC, referenciado en sus aportes por Kahale Carrillo (2000),
Llamosas Trapaga (2012), y Cuadros Garrido (2017).

El pronunciamiento de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), expresa:
El surgimiento de las plataformas digitales de trabajo ha supuesto uno de los cambios
mds importantes acontecidos en el mundo del trabajo en los tltimos afios. La economia
de plataforma se basa en las plataformas en linea, en las cuales el trabajo se terceriza me-
diante convocatorias abiertas a una audiencia geograficamente dispersa (una modalidad
también conocida como crowdwork), y las aplicaciones (o apps) méviles con geolocaliza-
cién, en las que el trabajo se asigna a individuos situados en zonas geogréficas especificas.
Estas tareas suelen llevarse a cabo a nivel local y estdn orientadas al servicio, como el
transporte, las compras o la limpieza de casas, la OIT ha estado estudiando las platafor-
mas laborales digitales con miras a comprender las repercusiones de esta nueva forma de
organizacién del trabajo en los trabajadores y el empleo en general (OIT, 2015).

Otros autores, como Cedrola Spremolla (2017), refiere que una de las consecuen-
cias mds importantes de la aparicién de las TIC, ha sido el impulso de la comunicacién
rapida y sencilla entre los individuos, las que favorecen de esta manera la conexién entre
la oferta y demanda, creando nuevos modelos de negocio (modelos que se basan en diné-
micas ya existentes, pero que han sido agilizados gracias a las innovaciones tecnoldgicas)
e impulsando determinadas formas de trabajo asociadas a dichos modelos (como puede
ser el trabajo auténomo en sus dos variantes, cldsica y econémicamente dependiente).

En este andlisis Rodriguez (2019), considera desde su postura que las diversas
plataformas digitales que hoy se utilizan generan diversas fuentes de empleo, las que
generalmente se los cataloga como auténomos, porque el trabajador de cierta manera
puede decidir sobre algunas cuestiones inherentes a la actividad, pero estd subordinado a
patrones técnicos y de calidad que son muy rigidos y que se traducen a que son depen-
dientes en un mercado altamente competitivo.

Por ello, se analiza como la calificacién juridica de las plataformas digitales, al de-
cir de Martin (2019), al referir que dependerd mucho de la forma en que estas realicen
la actividad, ya sea operando como intermediadoras o prestando un servicio fisico, y su
relacién con los terceros o colaboradores y en simultdneo una posible relacién de cardcter
laboral entre aquella y los dltimos.

De aqui, que el reto del desarrollo de las tecnologias, y la aparicién de las pla-
taformas digitales denominadas “gig economy” ha venido a desconfigurar las relaciones
tradicionales de trabajo, y la nueva concepcién del modelo de empresa, una parte de la
doctrina la denomina “huida del derecho de trabajo”, como elementos que han plan-
teado un reto para los estudiosos desde diversos saberes. Desde el Derecho Laboral este
fenémeno social analizado desde la impronta digital, se ha ido multiplicando a escala
mundial con la pandemia del Covid-19 (Martin, 2019) ante el confinamiento en los
hogares para mitigar el indice de contagiados.

Empero, no todas han sido reconocidas dentro de los ordenamientos juridicos,
lo que ha generado desproporcién en el reconocimiento de derechos, garantias hacia los
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trabajadores y la implementacién de politicas puablicas relativas al uso y aplicacién de
plataformas digitales como un medio de empleo digno (Rifkin, 2003). De aqui se valore
la necesidad de su estudio desde la academia y de su regulacién normativa.

Se aprecia en el andlisis, como algunos autores han llegado a confundir el subem-
pleo como una forma de emprendimiento, llegando a reconocer que esta modalidad de
empleo se traduce a un modelo por cuenta propia, que no considera los minimos dere-
chos laborales como son salario digno, estabilidad laboral, y seguridad social, entre otros
aspectos fundamentales que conlleva una relacién laboral.

En consecuencia, se colige que es pertinente que en base al estudio de la econo-
mia colaborativa, la que como se analiza agrupa a los trabajos que se realizan a través de
estas plataformas digitales con la ayuda de las TIC, con la nota distintiva de un modelo
empresarial distinto al tradicional, para que desde la norma suprema tenga un reconoci-
miento, incorpordndole en el Cédigo de Trabajo dentro de sus articulados, con estudios
desde la academia por ser un tema transdisciplinario, que permita el fomento de politicas
publicas que promuevan un efectivo goce de los derechos fundamentales en el 4mbito
del estudio del trabajo 3.0 a los trabajadores digitales.

Su génesis ha sido el teletrabajo, concebido como la utilizacién total o parcial de
las TIC en la plataforma 2.0, esta les permite el acceso a los trabajadores a ejecutar su
actividad laboral desde un lugar fisico fuera de su centro laboral. Puede ejecutarse en la
modalidad trabajo en casa o mévil utilizando para ello las herramientas tecnoldgicas.
En su evolucidn, se aprecia como en la actualidad, se impone con gran fuerza nuevas
formas de relacién laboral, caracterizado por un trabajo desarrollado enteramente online
a través de plataformas disenadas especificamente para ello, y contratando profesionales
en régimen laboral como freelance. Se propicia con ello el fomento del trabajo 3.0 en las
naciones con la pandemia del Covid-19 como ya fue precisado con anterioridad.

Son elementos que demuestran que, el trabajo 3.0 constituye una evolucién del
teletrabajo, como modalidades del trabajo a distancia. Las dos formas citadas realizan
trabajo a distancia, utilizan TIC en la plataforma digital web 2.0, y revolucionan los
referentes tedricos del Derecho Laboral en lo referente a la relacién juridica laboral tra-
dicional a una relacién juridica laboral telemdtica.

1.4. La economia colaborativa en la plataforma digital

A principios del siglo XXI, se visualiza como las empresas empiezan a implementar sis-
temas de produccién de bienes y servicios diferentes a los tradicionales, debido a los
avances en las TIC y las novedades con respecto a la forma en que los consumidores usan
y comparten bienes y servicios como era tradicional en el pasado siglo. Estos nuevos mo-
delos y sistemas de produccién es lo que se denomina economia colaborativa, al decir de
Sastre-Centeno & Inglada-Galiana (2018).

La economia colaborativa (sharing economy), se aprecia como originalmente se
concibe como una nueva forma de organizar las relaciones econémicas sin la mediacién
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de los mercados y de los mecanismos juridicos de intercambio tradicionales desde la teo-
ria analizada. Se apoya en soportes tecnoldgicos, basada en relaciones de confianza, sin
el uso de medios de cambio. Trae consigo una nueva realidad instaurada a través de los
medios informdticos con nuevas formas de trabajo en la web 2.0.

El trabajo en las plataformas digitales, se valora como tiene poco que ver con la
economia colaborativa, a pesar de que en unos primeros momentos adoptara esta deno-
minacién y se apropiara de algunos elementos culturales de esta. El elemento en comun
era la idea de mercado digital, a través del que se hacen intercambios impensables en los
formatos tradicionales, con una mayor rapidez acortando la distancia, con el uso de los
celulares inteligentes (APK).

Muchos de estos modelos de negocios se insertan dentro de la denominada “eco-
nomia colaborativa”, definida por la Comisién Europea (CE) como: modelos de negocio
en los que se facilitan actividades mediante plataformas colaborativas que crean un mer-
cado abierto para el uso temporal de mercancias o servicios ofrecidos por particulares.
En su inicio, era concebida como un intercambio entre particulares de forma temporal
de bienes y servicios, en una segunda fase se introdujo el elemento tecnolégico, las plata-
formas, por medio de las cuales se comunicaban los oferentes y demandantes de bienes y
servicios. La definicién aportada por la CE, se habla de un intercambio, que responde a
una necesidad o demanda (Plaza Angulo, 2018), (Martin Carretero, 2018).

Para el Comité Econémico y Social Europeo (CESE) “puede representar una
oportunidad para retomar la senda de un desarrollo sostenible en lo econémico, huma-
no en lo social, y arménico con el planeta en lo ambiental”. Ejemplo de manifestaciones
de la economia colaborativa se aprecian en el contexto mundial con la plataforma digital
Spotify, para la musica en streaming. Para las viviendas de alquiler estdn la plataforma
digital HomeAway y AlterHome; queda claro que, la economia colaborativa implica
cambios a nivel juridico, especialmente en el dmbito tributario y en el dmbito laboral
como ya se ha sefalado.

Se cierra, afirmando que la economia colaborativa es una nueva realidad que trae
el siglo XXI, se encuentra regulada en tanto que pueda existir, ain sin tener un contenido
especifico al respecto, ya sea en el sector turistico, en el de transporte, el sector artistico,
etc., y se avizora que permanecerd por muchos afnos. Por ello requiere estudios desde la
academia para su adecuado asentamiento legal en la teoria del Derecho Laboral, y fomen-
tar politicas publicas que protejan los derechos laborales por la Administracién Publica.

1.5. El trabajador auténomo. Las nuevas formas de relacion laboral

La evolucién de la red internet en la plataforma 2.0, ha introducido cambios en la forma
de relacién de los ciudadanos a escala global desde su antecesor, el teletrabajo. El mercado
laboral no es ajeno a esta situacién, puesto que, en la bisqueda de empleo, la seleccién de
los recursos humanos se aprecia como hoy impactan a los trabajadores ante esta realidad
digital del siglo XXI, hoy reta a las empresas del sector piblico como actores econémicos,

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 198-224 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7070
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 206


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7070
http://www.uc3m.es/labos

E.Dfaz - A. MORALES - A. ANTUNEZ El trabajo digital. Andlisis de la economia de plataformas en Cuba y Ecuador

desafidndolas a incursionar y mantenerse actualizadas en el uso de los medios que Internet
pone a disposicién con el uso de herramientas digitales como se ha citado.

A través de la plataforma 2.0, hay nuevas formas de buscar empleo en la web o en
las redes sociales, y de seleccionar el personal. Cambios que se manifiestan en la forma
en que se contextualiza el trabajo, evolucionando desde el teletrabajo como se refirid,
al trabajo 3.0, basados en las herramientas y aplicaciones de las TIC, y la prestacién a
distancia, incorporando la figura del trabajador freelance online, que es su propio jefe y
decide cudndo y dénde trabajar, y que desarrolla su actividad a través de plataformas
disefiadas a estos efectos.

Con la llamada revolucién freelance, supone la multiplicacién de formas de trabajo
auténomo o de microempresas, diferentes del trabajador por cuenta propia tradicional,
que se estd generalizando en las economias desarrolladas. Es una nueva forma de afrontar
la actividad profesional para las personas, como otra manera de obtener servicios y bienes
en el mercado para satisfacer necesidades de consumidores y empresas del sector publico
y el privado.

Hoy la figura del freelance se convierte en un nuevo paradigma del mercado de
trabajo, junto al asalariado y al auténomo mds convencional; con una relacién menos
continua con el mercado y una menor inversién en infraestructura que éste dltimo,
comparte sin embargo un mismo esquema juridico para articular la prestacién de sus
servicios. Las plataformas digitales que ofrecen servicio de entrega a domicilio y sus tra-
bajadores convienen en contratos de naturaleza civil y mercantil.

Nos apoyamos con esta afirmacién, al analizar como la OIT (1999) quien definié
al teletrabajo como “un trabajo efectuado en un lugar donde, apartado de las oficinas
centrales o de los talleres de produccién, el trabajador no mantiene contacto personal
alguno con sus colegas, pero estd en condiciones de comunicarse con ellos por medio de
las nuevas tecnologias”.

Luego en el afio 2005, la propia OIT lo hace de la siguiente manera “Trabajo a
distancia (incluido el trabajo a domicilio) efectuado con auxilio de medios de telecomu-
nicacién y/o de una computadora”.

Opinan Catano & Gémez (2014) al describir en su anilisis que, de acuerdo a la
OIT el teletrabajo es una modalidad de empleo en donde su caracteristica principal es
la que la actividad la realiza fuera de la oficina habitual de trabajo, alejdndose asi de su
rutina y contacto con los demds compaieros de trabajo y de su empleador, utilizando
para ello las tecnologias de la informacién y comunicacién.

Queda claro que, las innovaciones tecnolédgicas han producido una revolucién
importante en el mercado laboral, imponiendo nuevas reglas de bisqueda y seleccién de
empleo. Tradicionalmente la bisqueda de empleo y la seleccién de personal se basaban
en el contacto directo entre el postulante y el futuro empleador, donde el siglo XXI no
necesariamente concurre de esta forma. La plataforma 2.0 brinda servicios interactivos
basados en internet, permite a las personas colaborar y compartir informacién, al conte-
ner cuatro componentes esenciales: contenidos creados por los usuarios, las redes socia-
les, las aplicaciones en linea y las herramientas de colaboracién.
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Las plataformas digitales a través de aplicaciones informdticas ofrecen servicios de
entrega a domicilio ya sea de productos o servicios que deseen adquirir los consumidores,
las personas que laboran para estas plataformas son consideradas por ellos como traba-
jadores auténomos. Aunque claramente existe un debilitamiento de las cldsicas notas de
laboralidad relacionadas con el tiempo de trabajo, procede determinar si este, atendien-
do a las demds caracteristicas de la prestacion de servicios, es suficiente para desvirtuar
la existencia de un trabajo dependiente y, por tanto, excluir la aplicacién de derechos y
obligaciones en materia laboral y de Seguridad Social.

Desde el punto de vista de Gurruchaga (2018) las relaciones laborales, en deter-
minadas circunstancias es complicado discernir entre los contratos mercantiles o civiles y
el contrato laboral. Hay ocasiones en las que las lineas que separan unas relaciones y otras
son imprecisas. En el caso que nos ocupa, el grado de dependencia entre los prestadores
de servicios y la plataforma es muy bajo comparado con los de un trabajador tradicional
vinculado a una sociedad por un contrato laboral. Esa es una de las lineas que entranan
mayor dificultad a la hora de calificar una relacién como laboral o para diferenciarlo de
otras figuras similares. Lo que a consideracién de los autores del articulo requieren estu-
dios e investigaciones desde la academia y la praxis juridica, incidentes en la creacién de
la futura normativa juridica.

1.6. El trabajo digital en plataformas

El trabajo 3.0 se ha generalizado en todas las economias, ello ha sido como consecuencia
de los cambios tecnoldgicos, organizativos, econémicos y productivos con el uso de las
TIC. Aunque se identifica de forma unitaria, presenta una marcada diversidad en su
ejecucién, toda vez que cada una de sus modalidades genera su propia problemadtica. El
trabajo 3.0 o en plataformas en la era digital, se basa en un elemento no sélo tecnoldgico
sino también organizativo, el de la plataforma como el punto de intercambio virtual a
través del cual contactan oferta y demanda de servicios. La denominacién de platafor-
ma se ha generalizado para denominar a multiples de éstas, y las mismas empresas que
las constituyen la utilizan, en muchos casos en combinacién con la idea de economia
colaborativa. Se habla, asi, de “plataformas de economia colaborativa” para referirse a
multitud de éstas, en realidad con una gran diversidad entre ellas.

Ejemplo de lo sefialado se contextualiza con el curiculum vitae (CV) de un pro-
fesional, como la herramienta para quienes buscan empleo, para ello, surgen formas
innovadoras las que permiten lograr mayor visualizacién de las aptitudes laborales, a
través de los llamados curriculums por infografia, al permitir tomar y asociar los da-
tos a la red Linkedin; aunque hay varias herramientas de este tipo que se encuentran
disponibles en la web 2.0 para socializar la hoja de vida profesional. Los postulantes
pueden valerse es del teléfono inteligente, toda vez que se han desarrollado aplicaciones
que permiten recibir ofertas de empleo en el dispositivo celular (APK), como de otros
medios informdticos.
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Se afirma con ello que, el uso de Internet ofrece nuevos conceptos como el de te-
leseleccién o el e-recruiting para hacer referencia a la seleccién y contratacién de personal
a través de Internet. Los postulantes y las empresas encuentran en Internet un dmbito de
comunicacién e intermediacién laboral mas amplio, diverso y en menor tiempo.

Otros ejemplos cldsicos del trabajo 3.0 en plataformas es el Deliveroo, se dedica
a la comercializacién, venta y entrega de comida preparada de restaurantes a domicilio.
Para llevar a cabo esta actividad establece contratos con terceros para que actien como
repartidores, los productos transportables se realizan a través de bicicletas o motocicletas
con mochilas preparadas para el traslado de alimentos (térmicas) y uniformes. Para hacer
llegar estos productos a los clientes la empresa cuenta con trabajadores denominados
“glovers”, los cuales disponen de una aplicacién propiedad de la empresa para la presta-
cién del servicio, mediante la cual reciben los pedidos y se comunican con la empresa.
Usa para ello la plataforma digital 7élegram a través de un grupo de chat.

Otro cldsico del trabajo en plataformas es el Uber, esta se dedica a la transporta-
cién de pasajeros, dispone para ello de una aplicacién easy taxi en los celulares inteli-
gentes al poner en contacto al pasajero y al conductor. Esta plataforma naci6 en Estados
Unidos en 2009 y hoy en dia opera en la mayoria de los paises. Otros ejemplos son Bla
Bla Car, Airbnb, Wallapop, Globo, Taxi Cabify, Taxibeat, Didi, Easy, los que tienen por
objetivo conectar la oferta con la demanda a través de la web 2.0.

En este andlisis, Gustavo Gauthier (2016) indica que el desafio del Derecho La-
boral no pasa por forzar la aplicacién de sus normas y categorias a realidades que difieren
a las que originaron su surgimiento, el desafio pasa por plantearse una nueva regulacién
que contemple estas nuevas realidades con el uso de las herramientas de las TIC para el
trabajador digital. Ello se constata con la incidencia de las TIC en el contrato de trabajo
y la relacién empresario-trabajador, la introduccién de estas herramientas tecnologias ha
propiciado una mutacién de las caracteristicas basicas del trabajo como se concebia en el
siglo XX, modificindolo y adaptdndolo a la nueva realidad del actual siglo. Hoy hay una
dependencia tecnoldgica, la que se robustece con el uso de los teléfonos inteligentes, con
las APK como ha sido resefado.

Una de las consecuencias mds importantes de la aparicién de las TIC, ha sido el im-
pulso de la comunicacién rdpida y sencilla, entre individuos, favoreciendo de esta manera la
conexi6n entre oferta y demanda, creando nuevos modelos de negocio (modelos que se ba-
san en dindmicas ya existentes, pero que han sido agilizados gracias a las innovaciones tec-
nolégicas) e impulsando determinadas formas de trabajo asociadas a dichos modelos (como
puede ser el trabajo auténomo en sus dos variantes, cldsica y econémicamente dependiente.

Son elementos que signan a criterio de los articulistas que, la economia colaborati-
va ante esta nueva realidad se encuentra regulada en tanto que, pueda existir en el actual
siglo, aun sin tener un contenido especifico al respecto, ya sea en el sector turistico, en
el de transporte, el sector artistico, en el servicio de alimentos, y otras actividades que se
irdn sumando.

El nuevo campo generado por la economia colaborativa, con el uso de la inteligen-
cia artificial, el big data, y la internet de las cosas, inobjetablemente producen cambios en
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materia laboral, hecho que provoca nuevos retos al Derecho Laboral en esta 4@ Revolu-
cién Industrial. La OIT en este sentido, tiene el reto de regular estas nuevas modalidades
de trabajo, las que atin no han sido resueltas en la materia laboral, en particular con el
mercado laboral. De aqui los Estados la reconocerdn en sus ordenamientos juridicos.

2. Analisis del trabajo digital en el ordenamiento juridico cubano y ecuatoriano

El Programa Regional de Empleo en América Latina (PREALC), aporta una definicién
sobre el sector informal, compuesto de una fuerza de trabajo, que es creada por las limi-
taciones estructurales que han sido puestas al sector formal. Dice que el origen del sector
informal ha dado (como consecuencia) un crecimiento urbano, que es capaz de absorber
la mano de obra. Es decir, los desplazados se encuentran sin tener trabajo en el sector
privado y generan sus propias oportunidades de empleo.

Segtin la postura de Hernando (2013) un emprendedor es: “...Una persona que
identifica oportunidades de negocios y organiza los recursos necesarios para aprovechar
estas circunstancias. Los emprendedores pueden ser trabajadores por cuenta propia y
trabajadores por cuenta ajena...”

Teniendo en cuenta al aporte de Giurfa (2010), quien reflexiona en relacién al de-
bate que se genera en torno a cudl es el término correcto, si emprendedurismo o empren-
dimiento, se refiere al emprendimiento como: “la actividad iniciada por el emprendedor
con objetivos y medios para llevarlos adelante”; y finalmente se refiere al término empren-
dedurismo: “cuando se mencionan los estudios, las dindmicas sociales, las teorias, la herra-
mienta, la politica que tiene su atencién en el emprendedor o en su actividad en general”.

Contexto cubano: se puede precisar que los antecedentes histéricos y legislativos que
aparecen en el ordenamiento juridico sobre la actividad vinculada al Trabajo por Cuenta
Propia (TCP), comienzan aparejado a la llegada de los colonizadores a Cuba, toda vez,
que por el primitivo grado de desarrollo social existente, los actos vinculados a la activi-
dad del comercio eran incipientes, incluso las primeras relaciones comerciales fueron de
tipo exterior, entre grupos geogrificamente distantes que practicaban el trueque como
una de las formas de esta actividad mercantil.

Es asi, que a ello se le unié un nuevo elemento: el transporte y hasta que ello no
cobré fuerzas no se multiplicé y sistematizé la actividad comercial. Para ello, el uso de la
moneda como un medio de pago e instrumento para adquirir mercancias de otras espe-
cies, trajo consigo la disminucién paulatina de las “permutas” directas.

Hay que referir que, por el nexo con la actividad mercantil, se demuestra en el
Cédigo de Comercio de Espana de 1885, surge para Cuba una legislacién mercantil,
la que comenzé a regir en el pais por Real Decreto de 1886, como una legislacién de
ultramar. Aunque desde el 1876, se habia fundado la Junta General de Comercio de La
Habana, que agrupaba bajo su directiva a varios comerciantes e industriales de la época.
Institucién mercantil, que fue transformdndose al cambiar de nombre varias veces, hasta
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que en el 1927 adopté la denominacién de Cdmara de Comercio de la Reptblica de
Cuba, la cual solo pasé a ser un organismo auténomo mediante la Ley N°. 1091 de 1963
(Canizares Abeledo, 2012).

Con el triunfo de la Revolucién en 1959, toda la base econédmica y social del pais
sufrié transformaciones radicales, pasando a las formas de gestién estatal todos los sec-
tores de la produccién mercantil, desde los grandes hasta los pequefos negocios. Siendo
estos, los tltimos en desaparecer tras la ofensiva revolucionaria de finales de la década del
60’ del siglo XX, con lo que se abrié paso a la preponderancia del sector estatal sobre el
sector privado a partir de la nacionalizacién realizada.

Como consecuencia, derivé que la actividad privada en Cuba durante la primera
etapa revolucionaria tuviera varios momentos, a pesar de que las reformas econdémicas
y sociales llevadas a cabo para la naciente construccién del socialismo con la naciona-
lizacién; empero, siguieron coexistiendo algunos trabajadores privados, concentrados
fundamentalmente en campesinos individuales, transportistas y algunos médicos y esto-
matdlogos (con titulos otorgados antes del triunfo revolucionario).

Para armonizar todo el proceso que se estaba llevando a cabo en el orden interno en
la nacién, fue proclamada en 1976, la Constitucién de la Reptblica de Cuba, regulando
en sus articulos, los derechos, deberes y garantias fundamentales para los trabajadores, asi
como el reconocimiento de la propiedad personal, sobre ingresos, ahorros, bienes prove-
nientes de trabajo propio, medios e instrumentos de trabajo, siempre que no sean utili-
zados para la explotacién del trabajo ajeno, como lo pondera Mondelo Tamayo (2015).

La figura juridica analizada, es reconocida en el orden legal en Cuba mediante la
implementacién del Decreto Ley N°. 14 de 1978, del extinto Comité de Trabajo y Segu-
ridad Social, con el objetivo de revitalizar el trabajo por cuenta propia, a raiz de que con
el triunfo de la Revolucién toda la economia pasé a manos del Estado.

Como consecuencia de estas modificaciones constitucionales, continuaron decre-
tindose normas juridicas con el propdsito de regular las relaciones laborales del sector
estatal de la economia, sin descuidar las enmarcadas en el sector privado; a tales efectos
se dict6 la Ley N°. 49 Cédigo del Trabajo de 1984; cuerpo juridico que regulé lo con-
cerniente a las relaciones entre las administraciones y los trabajadores y entre los pro-
pietarios del sector privado y los trabajadores asalariados. Siendo oportuno recabar que,
el sector privado en esta etapa estaba representado fundamentalmente por los pequefos
agricultores y en proceso de acomodo a los TCP.

En su devenir en el tiempo, no es hasta la década de los 90" que concurren
otros cambios, que han tenido una mayor reapertura, debido, entre otras causas, a la
crisis econdmica, a la insuficiencia del surtido de la oferta estatal a la poblacién, y a
la incapacidad por parte del Estado de generar nuevos empleos. Por lo que, resulté
necesario tomar algunas medidas econémicas, en aras de satisfacer las demandas del
pueblo, como fue la ampliacién de las actividades por cuenta propia, como alternativas
de empleo, disminuyendo asi la economia sumergida en el pais dentro de este periodo
de tiempo. Su consecuencia estuvo vinculada a la debacle del bloque socialista en los
paises europeos.
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Luego, con la modificacién ejecutada en 1992, con la Ley de Reforma Consti-
tucional, se introducen reformas en el pais, que requerian de respaldo constitucional y
legal. En este sentido, se implantaron en el pais otras formas de propiedad, como la
tuyeran conforme a la Ley. Ademds, fue necesario incluir en el texto constitucional las
obligaciones y derechos de los extranjeros, como se refiere por Antiinez Sdnchez (2013)
y Mondelo Tamayo (2015).

En septiembre de 1993, en las normas de desarrollo en materia laboral, entra en
vigor el Decreto Ley N°. 141, el que derogé al Decreto Ley N° 14 del 1978. Mediante
la implementacién esta nueva norma, se aprecia cémo se amplié el trabajo por cuenta
propia, al considerarlo como un sujeto de la economia cubana.

Posteriormente en su evaluacién, en el ano 2002, fue modificada nuevamente la
Constitucién cubana, con el fin de proporcionarle mayor protagonismo a la actividad
de los organismos estatales, la necesidad de encontrar vias para hacer ain mds represen-
tativas las instituciones democrdticas y en consecuencia adoptar decisiones con vistas a
perfeccionar sus estructuras, atribuciones y funciones de direccién en sus instituciones.
A partir de este momento y hasta la actualidad, continué vigente la Constitucién pro-
mulgada en 1976, con las modificaciones realizadas en los afios 1978, 1992 y 2002.

En resumen, se demuestra que, con el decursar de los afos, el Estado cubano fa-
cilité un mayor espacio del ejercicio de la actividad por cuenta propia y se estima que las
actividades recogidas en las disimiles normativas aprobadas al respecto no sélo han cons-
tituido una fuente emergente de empleo, sino que complementan la actividad estatal y la
oferta de bienes y servicios no existentes en los mercados estatales con esta nueva forma
de gestién, con la conduccién del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (MTSS).

Luego de varios estudios realizados desde el afio 2010 por parte del Estado, arro-
jaron la necesidad para el propio Estado de dejar de tutelar algunos renglones de la eco-
nomia y asi descentralizar la carga que este tenia, en respuesta al proyecto de los Linea-
mientos del Partido Comunista; se avizora con ello lo relacionado con la modificacién
de la estructura del empleo, la reduccién de las plantillas infladas, asi como el fomento
e incremento del trabajo no estatal. Considerando que es a partir de este momento que
el TCP recibi6 un fuerte impulso en Cuba en la actualizacién del modelo econémico, el
que como ya se ha citado no ha tenido una mirada adecuada desde la impronta del Dere-
cho Mercantil, con su regulacién en el Cédigo de Comercio de la nacién desde ultramar.

Se pondera que, sobre el andlisis del emprendimiento en Cuba, no surge en el
2010 del siglo XXI, desde mucho antes ya existian experiencias de apertura a los empren-
dimientos. Puede colegirse que en 1979 y también en los afos de la década del 90” se
realizaron aperturas en las que estuvieron presentes, aunque sin un desarrollo adecuado
ni reconocimiento como tal al emprendimiento como institucién juridica. Su causa fue
la debacle del campo socialista y los efectos adversos a la economia nacional que trajo
como consecuencia.

En este sentido, Ferriol Molina (2009), es del criterio de que, junto a la introduc-
cién creciente de los logros de la microelectrénica, los avances en las telecomunicaciones, la
rapidez en el comercio, aunque hay que reconocer que no para todos ni de modo equitati-
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vo, se propugna ademis la disminucién de la intervencién estatal en las relaciones labora-
les, asi como la privatizacién de programas sociales, como la irrenunciable seguridad social.

Se afirma que, las diversas regulaciones que se han realizado en el ordenamiento
juridico cubano al TCP, cuyo organismo rector de su control ptblico es el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social en otorgar la licencia, y que concomitante con este OACE
también interactiian el Ministerio de Salud Publica quien otorga la licencia sanitaria, el
Ministerio de Finanzas y Precios (ONAT) sobre la politica tributaria, y otros OACE en
atencién al tiempo de permiso a tramitar.

Sin embargo, no es sino hasta el ano 2011, que se aprecia como el TCP resurge
con fuerza y se convierte en una alternativa de empleo y busqueda de calidad de vida
para una parte importante de la poblacién cubana. La continuidad de los cambios legis-
lativos, la relacién juridica del TCP aparece regulada en el Cédigo de Trabajo, Ley N.
116 de 2013 y su Reglamento Decreto No. 326 de 2014.

Con la aprobacién de las licencias del trabajo por cuenta propia otorgadas por el
MTSS, la complementacién de los negocios a la cadena de bienes y servicios nacionales
se ha hecho cada dia més visible. Un claro ejemplo, se visualiza con los hostales y restau-
rantes, los que han jugado y adn juegan, un rol importante en la oferta turistica del des-
tino Cuba para los que nos visitan. No quedan detrds los transportistas privados, quienes
son un sostén fundamental de la movilidad en el pais ante la falta de transporte publico
por el Estado; también, los contratistas y cooperativas de la construccién tienen cada vez
mayor presencia en los procesos constructivos de obras publicas y privadas.

Establecidas como se reseiié en el ordenamiento juridico a tenor del Cédigo de
Comercio, donde se le reconoce personalidad juridica al empresario individual mercantil
(o comerciante), siempre que cumpla con los requisitos legalmente establecidos de ca-
pacidad legal, ejercicio habitual del comercio, ejercicio del comercio en nombre propio
y que la actividad a desarrollar esté autorizada por la Ley. Por lo tanto, se afirma que en
Cuba el TCP es un empresario mercantil individual, pero que por una decisién del Es-
tado (Administracién Piablica), se regula su actividad de forma diferente a la establecida
en el 4mbito mercantil internacional doctrinalmente. También se puede mencionar que
al TCP se le pudiera ver en dos aristas; una desde la mercantil fundamentdndose con los
criterios antes expuestos y, otra, desde la dptica laboral, viéndolo como una persona que
realizando algunas de las tareas reguladas para ello lo haga sola, de forma que no necesite
la intervencién de un tercero para su desarrollo no tiene una relacién juridica de cardcter
laboral porque no se encuentra subordinado jerdrquicamente a ninguna otra persona, el
resultado de su trabajo le es propio, no posee salario, estd sujeto a la ley de la oferta y la
demanda y sus ingresos varfan en dependencia de esta.

La Ley N°. 116 de 2013, Cédigo del Trabajo, en su articulo 4 sobre la relacién en-
tre el empleador y las personas nacionales y extranjeras. Sehala como sujetos el trabajador
y el empleador. Labora con subordinacién a una persona juridica o natural y percibe por
ello una remuneracién; disfruta los derechos de trabajo y de seguridad social y cumple los
deberes y obligaciones que por la legislacién le corresponden. Concertada bajo un con-
trato de trabajo escrito o verbal. Pero no se regula el trabajo 3.0 en la plataforma digital.

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 198-224 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7070
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 213


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7070
http://www.uc3m.es/labos

E.Dfaz - A. MORALES - A. ANTUNEZ El trabajo digital. Andlisis de la economia de plataformas en Cuba y Ecuador

Con la aprobacién de la Constitucién en el 2019, en la actualizacién del modelo
econémico y social, se regula en el articulo 22: Se reconocen como formas de propiedad,
las siguientes: d) privada: la que se ejerce sobre determinados medios de produccién por
personas naturales o juridicas cubanas o extranjeras; con un papel complementario en la
economia. Elemento incidente, en el desarrollo del ordenamiento juridico, con nuevas
modificaciones en su marco juridico, con la promulgacién del Decreto-Ley N° 356 So-
bre el Ejercicio del Trabajo por Cuenta Propia en 2018, con el Decreto-Ley N° 366, De
las Cooperativas No Agropecuarias en 2018, y el Decreto Ley N° 383 Modificativo del
Decreto Ley N° 356 Sobre el Ejercicio del Trabajo por Cuenta Propia de 2019.

Lo que, concomitante con este andlisis en el desarrollo del articulo, se valora que
los campesinos y la produccién agropecuaria del pais son otro punto a estudiar. Entre las
cooperativas y los campesinos independientes son responsables de alrededor del 80% de
la produccién agropecuaria del pais, y son empresarios privados.

En su continua evolucién, en su normativa legal han sido establecidas nuevas
modificaciones, con el Decreto Ley N° 44 de 2021, Sobre el ¢jercicio del Trabajo por
Cuenta Propia. Cuerpo legal que define en el articulo 2: El trabajo por cuenta propia es
la actividad o actividades que, de forma auténoma, realizan las personas naturales, pro-
pietarios o no de los medios y objetos de trabajo que utilizan para prestar servicios y la
produccién de bienes.

También, vinculante al tema, se dispone en el Decreto Ley N° 46 de 2021, Sobre
las micro, pequenas y medianas empresas, se dispone en el articulo 1: El presente Decre-
to-Ley tiene por objeto regular la creacién y funcionamiento de las micro, pequenas y
medianas empresas, en lo adelante MIPYMES.

Articulo 3.1: A los efectos de esta norma se entiende como MIPYMES, aquellas
unidades econémicas con personalidad juridica, que poseen dimensiones y caracteristi-
cas propias, y que tienen como objeto desarrollar la produccién de bienes y la prestacién
de servicios que satisfagan necesidades de la sociedad.

2. Las MIPYMES pueden ser de propiedad estatal, privada o mixta

Articulo 11: Las MIPYMES se constituyen como sociedades mercantiles, que adoptan la
forma de sociedad de responsabilidad limitada, en lo adelante SRL, mediante escritura
publica, la que se inscribe en el Registro Mercantil y con su inscripcién adquieren per-
sonalidad juridica.

Otro cuerpo juridico vinculado al tema analizado, es el Decreto Ley N° 47 de 2021,
De las Cooperativas No Agropecuarias, en su Articulo 7. La cooperativa es de trabajo y se
constituye como minimo por tres personas, denominadas socios, donde cada uno tiene
como principal contribucién su trabajo personal, sin perjuicio de los aportes que realicen
por mandato de la ley o voluntariamente, con arreglo a lo dispuesto en este Decreto Ley.

Se adiciona ademds un nuevo Organismo de la Administracién Publica, para emi-
tir la aprobacién de las MIPYMES, el Ministerio de Economia y Planificacién y en la
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parte normativa para su constitucién el Ministerio de Justicia, a través de la institucién
del notario publico para su conformacién como persona juridica como una forma aso-
ciativa de Sociedad mercantil de Responsabilidad Limitada desde la teoria del Derecho
Mercantil. Los que se unen al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, a la ONAT, para
los procederes administrativa.

La reforma del Trabajo por Cuenta Propia precisa, antes que todo, de un recono-
cimiento de su personalidad juridica como ente capaz de relacionarse con cualquier otro
tipo de organizacién y con las responsabilidades y derechos reconocidos en el Cédigo de
Comercio. Aunque se hace la acotacién que es contrario a lo establecido al Cédigo de
Comercio, en relacién al registro de los comerciantes y su autorizacién.

El Plan 2030 en su eje estratégico Potencial Humano, ciencia, tecnologia e inno-
vacion, plantea en su quinto objetivo el fomento de “una cultura que propicie la vocacién
cientifica, innovadora y emprendedora en todos los niveles de la sociedad, especialmente
en edades tempranas” (PCC, 2016). Este es un reto que le corresponde a la universidad
cubana fomentar acciones de capacitacién para potenciar la cultura del emprendimiento
y el estudio de los cuerpos juridicos vinculantes al tema.

En el contexto ecuatoriano: para empezar a laborar en estas plataformas como requisito
se necesita un teléfono Smartphone y un vehiculo, ya sea una moto o bicicleta. Como
trabajadores auténomos, le son negados los beneficios laborales contemplados en la Cons-
titucién de 2008 y el Cédigo del Trabajo. El articulo 8 del Cédigo del Trabajo: 1.- Que los
servicios sean licitos y personales, 2.- Que exista una relacién de dependencia y 3.- Que
exista una remuneracion.

El Estado, mediante el Ministerio de Trabajo, se justiprecia que no ha regulado este
tipo de trabajo en las plataformas digitales de manera adecuada, eso si ha generado opor-
tunidades de empleos, pero se vulneran los derechos laborales de los trabajadores digitales.
Es un reto para el legislador, reformar el Cédigo del Trabajo e implementar una nueva
modalidad de contrato. El ordenamiento juridico deberd estar adaptado a una sociedad
globalizada donde la tecnologfa es el eje principal del desarrollo econémico y social.

Hay que destacar, que el contrato en estas plataformas se encuentra redactado como
una actividad comercial, adolece de particularidades del Derecho Laboral para dar protec-
cién al trabajador. Asi como su marco regulador en la Ley Orgdnica para la Justicia Laboral
y Reconocimiento del Trabajo y en la Ley Orgdnica para la Promocién del Trabajo Juvenil,
Regulacién Excepcional de la Jornada de Trabajo, Cesantia y Seguro de Desempleo.

Por ende, las plataformas digitales al no establecer una relacién laboral adecuada
con sus trabajadores, no son considerados empleadores, por tanto no tendrdn las obliga-
ciones establecidas en el articulo 42 del Cédigo del Trabajo, y el trabajador no goza de
sus derechos laborales, no percibe una remuneracién justa, no posee un seguro social, no
tiene derecho a indemnizacién en caso de despido intempestivo y de recibir beneficios
laborales como el pago de horas extras, bonificaciones, utilidades, vacaciones, entre otros.

En este sentido, las empresas transnacionales con el fin de brindar un mejor ser-
vicio a sus consumidores han desarrollado nuevas formas de ofrecer sus productos y la
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mano de obra que trabaja en la empresa sea menos costosa y no implique el cumplimien-
to de obligaciones laborales a los trabajadores, empezando por el teletrabajo, definido
como “...Una forma de trabajo desarrollada por el empresario o cliente, un trabajador au-
ténomo o a domicilio y efectuada regularmente desde un lugar distinto al puesto de trabajo
tradicional teniendo como medio de interaccion la comunicacion tecnolégica...”

A partir del 2018, se constata como empezaron a operar en las plataformas di-
gitales dedicadas a brindar el servicio de Delivery, término inglés que hace referencia
al servicio de entrega a domicilio. En ello, Uber Eats, Glovo, Rappi son las empresas
trasnacionales que trabajan en estas plataformas en ciudades como Quito y Guayaquil.

2.1. Politica cubana y ecuatoriana relacionada con la laboralidad desde el marco regularorio
del trabajo digital

Ferriol Molina (2019), discurre sobre la politica en la relacién laboral que se produce
en las plataformas digitales que, junto a la introduccién creciente de los logros de la mi-
croelectrénica, los avances en las telecomunicaciones, la rapidez en el comercio, aunque
hay que reconocer que no para todos ni de modo equitativo, se propugna ademds la dis-
minucién de la intervencién estatal en las relaciones laborales, asi como la privatizacién
de programas sociales, como la irrenunciable seguridad social. Por otra parte, la desregu-
lacién y la flexibilizacién de las relaciones laborales, que han provocado sustancial afecta-
cién a los procesos de negociacién colectiva y a los derechos de los trabajadores también
se manifiestan como parte de los cambios expresados.

El autor del articulo considera que las politicas cubanas sobre el fomento del go-
bierno digital estdn en avances, tienen un marco juridico que

En Ecuador, producto de la pandemia por Covid-19 se regulé por la Asamblea
Nacional de Ecuador la denominada: Ley de Apoyo Humanitario que dentro de sus
disposiciones reformatorias establece que: Del teletrabajo.- El teletrabajo es una forma
de organizacién laboral, que consiste en el desempefio de actividades remuneradas o
prestacién de servicios utilizando como soporte las tecnologias de la informacién y la co-
municacién para el contacto entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia
fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo. En esta modalidad el empleador
ejercerd labores de control y direccién de forma remota y el trabajador reportard de la
misma manera (2020).

En el Ecuador la normativa de trabajo a criterio de los articulistas es bastante am-
bigua, a pesar de que la Constitucién (2008) brinda una tutela general a los derechos de
los trabajadores, no asi la norma de desarrollo (Cédigo de Trabajo) que no ha regulado
las nuevas realidades mundiales, al no reconocer el trabajo 3.0 a través de las aplicaciones
digitales y méviles en la web 2.0; por tanto, se estd vulnerando los derechos de los traba-
jadores, al no encuadrarse dentro de la norma legal, coadyuva a que exista precarizacién
laboral, informalidad a gran escala, e inseguridad juridica.
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2.1.2. Formas de manifestacién del trabajo 3.0 en la plataforma digital (APK) en Cuba
y Ecuador

En Cuba: Las formas de manifestacién del trabajo 3.0 en el territorio cubano se con-
textualizan en el transporte privado, la entrega de comida elaborada de por restaurantes
y cafeterfas privadas a domicilio, en las artes, en los servicios, y otras; estas utilizan las
APK en la plataforma digital con las denominaciones mandao, mercazona, comprando
en Cuba, Lucy, D’Taxi, Alamesa, ToDus, E-firma, Viajando, Sandunga, Sijti, Trabajar
en Cuba, Cubaempleo, Ya va, Excelencia, entre otras. Se utilizan accediendo a las redes

sociales WhatsApp y Telegram.

En el Ecuador: se analiza que esta relacién se ejecuta en condiciones justas, con contratos
justos, de gestion justa y representacion justa en las APK Uber, Cabify, Glovo (ahora Pedi-
dosYa), Rappi, Encargos y Envios y Ocre. En realidad, son contratos de adhesién porque el
prestador carece del poder para negociar las condiciones con la plataforma 2.0.

Por consiguiente, los indicios de laboralidad se constituyen sobre las caracteris-
ticas del trabajo asalariado en el modelo industrial del siglo pasado, pero el modelo de
negocio de las plataformas es distinto. Por lo que, en palabras de Todoli (2018) al sefa-
lar, “es necesario buscar herramientas que permitan identificar correctamente los sujetos
que necesita proteccién a pesar de que las formas organizativas hayan cambiado. Estas
herramientas es lo que yo llamo los “nuevos indicios de laboralidad” derivado de la digi-
talizacién”. Asi, el test de laboralidad debe tener la flexibilidad en adaptarse a estos datos
de la realidad en las plataformas digitales en la web 2.0.

Hay otra serie de caracteristicas de las labores en las plataformas que pueden pres-
tarse como indicios de laboralidad: proveer de formacién, adiestramiento, guia o en-
trenamiento a los prestadores respecto al servicio que prestan; elegir o limitar el precio
que el prestador puede percibir; realizar funciones de inventario o logistica en beneficio
del prestador; establecer controles de entrada en la plataforma; desactivar a los presta-
dores por razones de rendimiento o disciplinarias; establecer posibilidades de evaluar al
prestador; no permitir que el prestador pueda compartir su reputacién on line en otras
plataformas; limitar las posibilidades del prestador de elegir a sus clientes; entregar al
prestador algin elemento productivo necesario para la realizacién de la labor; exigir la
exclusividad al prestador de servicios; proveer de seguro o cualquier otro elemento que
reduzca el riesgo; gestionar los impuestos en nombre del prestador; etc.

APK en la nacién de Ecuador: las de mayor presencialidad son Glovo, Uber Eats,
Rappi, Glovo, les ofrece como opcién servicios tributarios a través de la Compania DA-
TILS. Legalmente la figura de contrato que usa Glovo con su repartidor o Glover es un
contrato Mercantil en donde GLOVOAPP ECUADOR S.A de procedencia espafiola.
Los conflictos se promueven al amparo de la Ley de Arbitraje y Mediacién Uber Portier
B.V es una empresa transnacional de sociedad de responsabilidad limitada constituida
en Paises Bajos. La forma de trabajo en esta plataforma es similar a la de Glovo, ya que
igualmente se dedica a la entrega de pedidos de comida a domicilio u otros productos
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disponibles en la Aplicacién Uber eats. De existir controversia se soluciona a Reglamento
de Mediacién de la Cdmara de Comercio Internacional.

En Ecuador, funcionan en la plataforma digital 2.0 Glovo, empresa espanola,
Uber Eats empresa estadounidense, Rappi empresa colombiana y Picker, empresa creada
en Guayaquil. Se aprecia en este andlisis que, todas estas empresas tienen en comuin que
el funcionamiento de sus aplicaciones es de manera similar y también consideran a los
trabajadores de estas plataformas como “independientes” sin ningin tipo de relacién
contractual laboral de tipo formal.

2.2. Insuficiencias en el ordenamiento juridico cubano y ecuatoriano del trabajo 3.0
En Cuba:

— el TCP en el ordenamiento juridico ha sufrido diversas modificaciones desde
el pasado siglo XX hasta el actual siglo XXI, lo que

— el reconocimiento del empresario privado aparece esta desde el Cédigo de
Comercio de Cuba y se reconoce en el texto constitucional de 2019

— LaLey No 116, Cédigo de Trabajo, no reconoce el trabajo 3.0 en la relacién
juridico laboral, requerido de actualizacién

— En la politica cubana la emisién de permisos se ejecuta indistintamente por
el MTSS y el MEP, en contradiccién con lo establecido en el Cédigo de Co-
mercio, también participan el MINAL, ONAT, MINSAP, MITRANS

— La teoria del Derecho Laboral en Cuba no hace alusién al trabajo en plata-
formas

— No hasido habilitado en Cuba el Registro de Comerciantes para el empresa-
rio privado, a pesar de esta establecido en el Cédigo de Comercio de Cuba

— No hay una Ley de emprendimiento en el ordenamiento juridico

— No hay una Ley de competencias en el ordenamiento juridico

— No hay una Ley de empresas en el ordenamiento juridico

— Ley de ordenacién del Transporte en el ordenamiento juridico

En Ecuador:

— Ley de Defensa de los Comerciantes Minoristas y Trabajadores Auténomos
requiere actualizacién donde se reconozca los derechos del trabajador digital.

— Actualizar la norma laboral, que permita un contrato de trabajo y las garan-
tias que dispone la Seguridad Social a los trabajadores digitales

— Modernizar el Estado y con ello la legislacién a tono con el cambio tecnols-
gico: invencidn, innovacién y difusién en atencién a las nuevas tecnologias
disruptivas que han modificado al mercado.

— Garantizar a los trabajadores digitales los derechos sindicales a través de los
gremios
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3. Conclusiones

Las primeras empresas que desarrollaron un modelo de produccién y distribucién pro-
pio de la economia colaborativa nacieron hace més de 10 anos, el Derecho tanto a nivel
nacional como internacional como ciencia social, no ha sido capaz todavia de dar una
respuesta clara al respecto, en favor del principio de seguridad juridica. Las tnicas lineas
legislativas al respecto son las dictadas por los Tribunales, siendo estas diferentes y con-
trarias dependiendo del pais en el que estemos.

Con la aprobacién del texto constitucional cubano en el 2019, en el ordena-
miento juridico, urge actualizar el Cédigo de Comercio, y el Cédigo de Trabajo que
permita armonizar ambos cuerpos juridicos en relacién con el empresario privado y el
trabajo 3.0. Es un reto para el legislador cubano, concomitante con normas que regulen
las competencias de los actores econémicos en materia de empresarial, los derechos del
consumidor, como se establecerd el emprendimiento, como se ordenard el transporte
vinculados a la concesién de permisos que tienen los organismos de la Administracién
Publica en el sector privado.

Desde el Derecho Mercantil cubano, hay que establecer el Registro Mercantil
como lo dispone el Cédigo de Comercio, concomitante con los cuerpos juridicos de
las sociedades mercantiles y de asociaciones que permita la armonia juridica y robustez
cuando sean dispuestos por el legislador.

Las nuevas tecnologias rompen el patrén igualitario, y la Industria 4.0 genera un
nuevo modelo de trabajo. El nuevo modelo econémico, apuntalado en las tecnologias
de la informdtica y las comunicaciones, cuestiona el sistema tradicional de relaciones la-
borales desde el Derecho del Trabajo ante estos nuevos paradigmas dentro de un Estado
Social de Derecho en Cuba y Ecuador.

El Estado de Derecho en Ecuador y Cuba tienen un rol fundamental, desarrollando
capacidades que le permitan estar presente en la periferia, en las zonas rurales, en las zonas
marginales, garantizando derechos a los nuevos emergentes trabajadores digitales, e incor-
porando las dindmicas propias de cada territorio, de cada poblacién, propiciando esquemas
de produccién de politicas con la sociedad civil, el sector privado y el sector cientifico.

A la universidad le corresponderd ejecutar cursos de capacitacién en materia de
Derecho Laboral a partir de la integracién de contenidos para dotar de conocimientos a
los operadores juridicos de los medios digitales, los que han transformado la concepcién
de hacer negocios desde el modelo tradicional, mucho mds rentables y eficientes desde la
economia colaborativa, y porque no a los empresarios privados cuyo escenario laboral en
las plataformas digitales en la web 2.0.
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Doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7071

En su nuevo libro titulado “La negociacién
colectiva tras la reforma laboral de 20217
(Tirant lo Blanch, 2022), el profesor La-
hera nos propone un recorrido por los te-
rritorios en los que impacta la reforma de
la negociacién colectiva llevada a cabo por
el RD-Ley 32/2021.

Se trata de una reforma consensua-
da entre los agentes sociales y entre las
dreas del Gobierno que, como apunta el
autor, tienen “distintas ideas en materia
econémico-laboral”. Mds alld de la esfe-
ra de los legitimos intereses de cada actor
en este proceso de reforma y de las ideas
de los diferentes Ministerios implicados,
coincido en que el logro de esta reforma,
al menos en lo que toca a la materia de
la negociacién colectiva, se beneficia de la
“evaluacién técnica sosegada de las refor-
mas anteriores’, de los “andlisis académi-
cos juridicos o econémicos” y de la “in-
fluencia de la jurisprudencia’. Todo este
bagaje digamos técnico ha allanado mu-
cho el camino, como reconoce el propio
autor. El mismo publicé, hace muy poco
tiempo, un libro titulado “La reforma de la
negociacién colectiva” (Tirant lo Blanch,
2021), planteando los problemas estructu-
rales del sistema convencional y aportando
propuestas concretas de reforma, que sin
duda han influido de manera directa en la
elaboracién de los textos que ahora con-
forman los vigentes articulos 42.6, 84.2 y
86.4 del Estatuto de los Trabajadores.

El lector del nuevo libro encontrard en
él, en primer lugar, un repaso del camino
recorrido hasta hoy, una aproximacién
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muy sintética y medida de las reformas de
1994, 2010, 2011 y 2012. Al margen de
la “sobreactuacién medidtica y politica”,
como bien expresa el autor, en relacién
con estas reformas pasadas, y en especial la
de 2012, lo cierto es que el debate en 2021
estaba ya claramente decantado hacia la
correccién de los excesos de devaluacién
salarial, particularmente en contextos de
subcontratacién.

El autor abre, sin embargo, el dmbito
del anilisis a otros objetivos reformistas
de 2021 que inciden en la negociacién co-
lectiva, y creo que aqui acierta al presen-
tarnos un estudio que no solo comprende
las reformas especificas de la negociacién
colectiva (arts. 84, 42, 86), sino que se ex-
tiende a la incidencia de ésta en la reduc-
cién de la temporalidad laboral, que es el
otro gran eje de la reforma de 2021. A este
respecto, me parece justo el balance que el
autor expresa sobre la negociacién colecti-
va tradicional en materia de contratacién
temporal como “factor afiadido de norma-
lizacién de la temporalidad”, “un rasgo del
consolidado modelo dual”. Es algo que la
reforma de 2021 pretende alterar, transi-
tando hacia un modelo de reduccién de
la temporalidad cuyo éxito, en parte, de-
pende de la negociacién colectiva. Dedica
aqui el autor atencién a los llamados pla-
nes de reduccién de la temporalidad, con
sugerencias pricticas de interés, y advierte
también acerca de la posible ampliacién
anual del contrato por circunstancias de
la produccién, cuya masiva extension en
convenios de sector podria “frustrar parte
de este objetivo reformista”. Dado la ex-
traordinaria ampliacién del espectro del
contrato fijo discontinuo, el autor propo-
ne a la negociacién colectiva una suerte
de “modelos convencionales sectoriales de
fijos discontinuos flexibles”, modelo pro-
pio que serd especialmente interesante en
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el sector de las ETT. Todo un reto para
nuestra negociacién colectiva sectorial en
los préximos tiempos.

Las reformas especificas de la negocia-
cién colectiva se analizan por separado en
sendos capitulos. El que lleva el nimero
3 se centra en el tema de los salarios y las
nuevas reglas de concurrencia convencio-
nal. Las que el libro denomina “aperturas
convencionales hacia la empresa’, que se
producen en las reformas de 2010-2012,
llevan al lector no solo al andlisis del con-
texto en que se produce la modificacién
del articulo 84.2 ET y, logicamente, a sus
implicaciones y significado, sino también
a una visién complementaria del tema a
través de una revisién de lo que se “con-
serva’, lo que no se modifica e, incluso, se
“revaloriza”: el descuelgue, al que se dedica
el capitulo 6 (“mantenimiento y revaloriza-
cién de los cauces de inaplicacién conven-
cional causal”), y los acuerdos colectivos de
empresa de flexibilidad laboral, a los que el
autor se refiere como “modelo confirmado”
en el capitulo 7. Por lo que hace a dichas
implicaciones y significado, es importante
destacar que la reforma del 84.2 no supone
una vuelta a la versién anterior a 2012. No
hay, por tanto, una recentralizacién de la
negociacién colectiva, sino que, de manera
quirdrgica, se trata de dar respuesta precisa
a los que el autor llama “desajustes salaria-
les” en supuestos donde la unidad conven-
cional de empresa se aprovechaba para de-
valuar salarios “en empresas multiservicios
con poder sindical débil”.

Es importante resenar que de las com-
plejas reglas del articulo 84 sigue en pie
la quizd mis elemental de todas, la del
respeto al convenio colectivo primero en
el tiempo. El autor se ocupa suficiente-
mente de ello, lamentando la oportunidad
perdida para aclarar cudndo un convenio
colectivo es primero en el tiempo y las re-
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glas de afectacion de convenios colectivos
en ultractividad, lo que “ahora en salarios
resulta fundamental”. Se apunta, ademis,
una posible tendencia futura, que es la de
propiciar acuerdos sectoriales del art. 83.2
ET que conduzcan al establecimiento de
auténticos salarios minimos sectoriales.

El problema de devaluacién salarial ha
sido especialmente escandaloso en contex-
tos de subcontratacién y en empresas de
escasa capitalizacién dedicadas a activida-
des de bajo valor afadido. La referida re-
forma del articulo 84 va dirigida también
a estos casos, aunque se refuerza con una
disposicién especifica en sede de regula-
cién de la subcontratacién (articulo 42).
La solucién que proporciona la reforma
de 2021 encuentra un precedente en la
Ley 9/2017, que ya desplazaba la priori-
dad aplicativa del convenio de empresa en
materia salarial. Esta solucién de la legis-
lacién de contratos publicos ha inspirado
la redaccién del nuevo articulo 42.6 ET.
En opinién del autor, esta solucién hizo
girar el debate desde una posicién dificil
de sustentar (referencia convencional de la
empresa principal) a una posicién razona-
ble, que, ademds, debiera haber contado
con el consenso politico, ya que la Ley
9/2017 fue aprobada bajo el Gobierno del
PP, como apunta el autor.

Es mds, como elabora con detalle el li-
bro, el nuevo articulo 42.6 “sigue la senda
jurisprudencial, sin mayor innovacién”.
Aunque de redaccién mejorable, el articulo
42.6 debe leerse “de abajo a arriba”, prefi-
riendo, como primera de tres opciones, la
del convenio colectivo propio de la empre-
sa contratista, lo que no deja de presentar
algunas aristas derivadas del alcance del ar-
ticulo 84 en relacién con convenios empre-
sariales primeros en el tiempo, concluyendo
el autor que el precedente de los contratos
publicos es “mucho mds contundente en
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imponer un salario minimo sectorial”. Di-
cho de otro modo, “si se pretendia corregir
una devaluacién salarial en contratas priva-
das ejecutadas por empresas multiservicios
con convenio propio, motivacién principal
del cambio normativo, el objetivo sélo se
consigue si el convenio sectorial es anterior
y el de empresa posterior en el tiempo”.

La segunda opcién, la del convenio
sectorial aplicable a la empresa contratis-
ta plantea también varios problemas. Uno
de los que el autor sefiala es especialmente
importante: ;puede referirse al convenio
sectorial que aplica la empresa principal?
Existen ya precedentes en este sentido,
convenientemente referenciados en el li-
bro, y plantean el hondo problema de la
legitimacién de los negociadores de un
convenio sectorial para afectar a empresas
que no estdn representadas en la negocia-
cién por pertenecer a otro sector de acti-
vidad. Especialmente si estamos hablando
de lo que el autor llama “cldusulas inclusi-
vas’, ciertamente “arriesgadas” y de “dudo-
sa legalidad”.

El otro gran aspecto del marco de la ne-
gociacién colectiva afectado en la reforma
es la vigencia temporal y, mds en concreto,
la ultractividad. Suscribo la conclusién del
autor calificando de “sobrevalorada” la “res-
titucién” de la ultractividad indefinida. Re-
sulta desde luego llamativo que una norma
dispositiva, como era la regla de ultractivi-
dad tras la reforma de 2012, pudiera dar lu-
gar a tantos agravios, pero, Como senala bien
el autor, la limitacién anual de la ultractivi-
dad -regla, insistimos, dispositiva- tuvo una
aplicacién prictica muy minimizada por
efecto de la conocida jurisprudencia sobre
contractualizacién y por la voluntad de los
propios sujetos negociadores, aprovechan-
do la mencionada dispositividad.

La vuelta a la ultractividad indefinida
como regla también dispositiva era uno de
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los asuntos mds cantados de la reforma y,
como el autor apunta, con conocimiento
de los entresijos del proceso reformista, ello
daba satisfaccion a las “aspiraciones sindi-
cales”, sin “exceso de sacrificio para la posi-
cién empresarial ni para el ala del Gobierno
mids proclive a mantener la regla del 12”.
Creo que acierta el autor en su inteli-
gente reflexién acerca de que la “recupera-
cién” de la ultractividad indefinida ha lle-
vado a una sobreactuacién sindical, a un
“exceso de expectativas’, al dar prioridad a
una herramienta que, en el fondo, resulta
mucho mds roma que otras posibles conce-
siones: se apunta en el libro, por ejemplo,
la relativa a responsabilidades empresaria-
les en contratas, “donde la proteccién del
trabajador resultaba, creo, mds necesaria,
o la adaptacién del modelo de represen-
tacién de trabajadores en la empresa a la
realidad social”. Concluye certeramente el
capitulo con la observacién de que “vin-
cular la recuperacién de la ultraactividad
indefinida con el aumento de salarios tiene
un exceso de voluntarismo y expectativas.
Son muchas, légicamente, las cuestio-
nes, observaciones, propuestas, sugerencias
y criticas que contiene la obra y que aqui
no hay espacio para resenar. El libro se cie-
rra con dos capitulos muy interesantes. En
el 9, se aventuran las orientaciones de las
probables estrategias negociadoras futuras.
Me parece una extraordinaria guia, de gran
calidad, para los negociadores de convenios
y SUs asesores: se revisan NUMErosos temas
y se contextualizan legalmente, aclarando
el espacio para la negociacién colectiva,
distinguiendo la de sector y la de empresa.
El capitulo 10, el dltimo, me parece es-
pecialmente atractivo para los estudiosos
y los académicos y, en general, para todos
los profesionales atentos a la mejora del or-
denamiento laboral y concretamente del
marco normativo de la negociacién colecti-
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va. Se destilan en €l las reformas pendientes
de la negociacién colectiva, con reflexiones
y propuestas razonables y fundadas, en te-
mas tales como la modernizacién de los
sujetos negociadores en la empresa, la me-
dicién de la representatividad empresarial,
la estructura negociadora y la concurrencia
de convenios colectivos, o la proteccién de
la libre competencia en el mercado ante
riesgos de cldusulas convencionales.

El profesor Lahera es un experto re-
conocido en negociacién colectiva, con
aportaciones académicas relevantes en esta
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drea. Creo que con este libro ha sabido
destilar no solo todo el rigor académico
sino también su cercania profesional a la
realidad préctica y al proceso mismo de
elaboracién de esta reforma. Su aprecia-
cién global de la misma es, sin duda, po-
sitiva, sobre todo en lo que tiene de “equi-
librada”, lo que naturalmente no es 6bice
para que alli donde hay fundamento para
la critica, esta se manifieste en el libro de
manera plenamente argumentada.

Francisco Javier Gémez Abelleira
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