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Extracto

En este estudio se abordan las claves principales que identifican al empresario laboral o emplea-
dor en el Estatuto de los Trabajadores (art. 1.2), desde una perspectiva evolutiva que comprende
los 40 afos de dicha norma estatutaria. Se han seleccionado los hitos que han afectado mas a
la propia identidad del empresario laboral, como sujeto parte del contrato de trabajo, prestando
especial atencion al ejercicio de los poderes empresariales. En primera instancia, se analiza la
transformacion producida a consecuencia de la generalizacién de las nuevas estrategias de
organizacién empresarial que van a alterar el modus operandi de las notas de dependencia y
ajenidad que permiten reconocer al empresario laboral. En segunda instancia, se examina el
cambio profundo que se lleva a cabo en el sujeto empresarial fruto de las reformas laborales
del bienio 2012-2013 en el ejercicio de los poderes empresariales, reforzando la posicién de
supremacia que va a ocupar en la relacion de trabajo. Y, finalmente, el estudio aborda algunos
de los nuevos retos que supone el entorno digital, centrandose en el cambio producido en las
relaciones de trabajo a partir de los nuevos modelos de negocio productivo configurados con
las plataformas digitales. Del estudio se obtiene la conclusién de que el empleador, hoy en
dia, es un sujeto con una fisonomia muy plural y variada en las relaciones laborales actuales
que reclama una revision normativa que integre como alternativa posible al empleador plural o
coempleador, como sujeto parte del contrato de trabajo (art. 1.2 ET).
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Abstract

This study addresses the main keys that identify the employer in the Statute of Workers (art. 1.2),
from an evolutionary perspective that includes 40 years of Statute of Workers. The most relevant
milestones in the change of the entrepreneur concept have been selected. Special attention
has been given to the employer, as the subject of the employment contract, and holder of the
business powers. First, the transformation produced in the employer by the new business orga-
nization strategies is analyzed. Second, the change produced by the 2012-2013 labor reforms
on business powers. These reforms reinforce the position of supremacy in labor relations. Finally,
the new challenges of the digital environment, especially the changes in working relationships
by digital platforms. From the study, the conclusion is that the employer is a subject with a very
plural and varied physiognomy in current labor relations.
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1. Losrasgoslegales queidentificanlanocion premeditadamente
abierta de empresario laboral

La Constitucion espafola (CE) y la aprobacién del primer Estatuto de los Trabajado-
res (ET) supusieron un cambio fundamental en el concepto de empresario, puesto que en
la Carta Magna se reconoce la libertad de empresa como derecho constitucional (art. 38
CE), dejando atras la concepcion comunitaria de la empresa. La aprobacion del primer
ET conduce, pues, a la desaparicion del concepto patrimonialista del empresario, fijando
un concepto contractualista del mismo (Desdentado, 2006, p. 59).

De este modo, el ET de 1980 configura una definicién legal de empresario laboral que,
practicamente sin modificaciones, permanece hasta el dia de hoy, vinculando el concepto
esencialmente al sujeto del contrato de trabajo (arts. 1.2 y 8.1 ET). Como se sabe, el con-
cepto disefiado constituye una nocion refleja o traslativa de la nocién de trabajador asala-
riado (art. 1.1 ET) (Camps, 1990, p. 39), puesto que su identidad se construye a partir de su
reconocimiento, resultando que, en esta primera época, quien centra la atencion del dere-
cho del trabajo es la figura contractual del asalariado. En efecto, la regla estatutaria identi-
fica al empresario o empleador como el sujeto que recibe la prestacién de servicios de una
persona con las notas que define la laboralidad en el primer precepto del ET (art. 1.2 ET).

Particularmente, son los rasgos de la dependencia y de la ajenidad los que distinguen su
trabajo, otorgando la condicion de empresario laboral a quien se beneficia de su prestacion
o de su utilidad patrimonial, por una parte, y dirigiendo y organizando dicha prestacion de
servicios, por otra, al incluirse dentro de su circulo rector y disciplinario. Por tanto, ineludi-
ble a la posicidon de empresario es la atribucion de los poderes de direccion, organizaciéon
y disciplinario frente al personal laboral de la empresa (art. 20 ET). Desde esta perspecti-
va, y como indica Valdés, la titularidad y el ejercicio del poder de direccion empresarial es
«el auténtico nervio de la posicion juridica del empresario», que no es solo un principio de
orden dogmatico, sino que se trata de «una regla de orden publico normativo, que los or-
denamientos juridicos se han cuidado tradicionalmente de preservar» (1993, p. 29).

Consecuentemente, dicha definicion legal provoca una interrelacion ineludible entre
ambos sujetos, cuyo estudio difiere en funcién de cudl sea el centro de atencién: cuando
se aborda su estudio desde la perspectiva de la condicion de empresario, se ha de centrar
su atencion en identificar al sujeto receptor de dicho trabajo, mientras que cuando de lo
que se trata es de determinar la presencia de un trabajador asalariado, se ha de enjuiciar
su existencia desde la perspectiva de la prestacién de trabajo. En cualquier caso, si se ha
de indicar en estas consideraciones introductorias que el interés doctrinal sobre el concep-
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to de empresario en la primera etapa de aprobacion del primer ET de 1980 fue realmente
escaso, puesto que el derecho del trabajo estaba forjando sus pilares esenciales en torno
a la nocion de trabajador asalariado y de sus representaciones, comenzando a sentar sus
bases en el nuevo orden constitucional, pudiendo, incluso, advertir su practica irrelevancia
como objeto de estudio.

Al margen de lo anterior, cabe destacar que, desde un principio, la legislacion laboral
quiso establecer un concepto autbnomo de empresario, que lo diferenciara del utilizado en
otras ramas del ordenamiento que centran su atencion mucho mas en dicho sujeto (dere-
cho mercantil, fiscal, etc.). Ademas, su definicion ponia de relieve, al menos en esa primera
época, que el interés fundamental que ostentaba el empresario para la disciplina era como
sujeto principal centro de imputacion de las normas juridicas que integran la legislacion la-
boral. Como indica Cruz, «la persona del empleador, como sujeto del contrato de trabajo,
constituye una figura instrumental, a efectos de imputacion de responsabilidades y corre-
lativa atribucidon de facultades juridicas» (1999, p. 35).

Por ello, el enunciado legal no se ha caracterizado por una definicién positiva y preci-
sa del término, sino que el legislador optd por una definicién deliberadamente abierta, que
no quiere restringir en funcién de algun rasgo predeterminado que pudiera condicionar su
reconocimiento como sujeto obligado por la normativa laboral. Ello ha provocado que nos
encontremos ante un precepto especialmente resistente al cambio normativo, habiendo
sufrido solamente en estos 40 afos una Unica modificacién en 1994. Dicha inmutabilidad
es especialmente llamativa si tenemos en cuenta las profundas transformaciones que ha
sufrido el modelo empresarial y las formas de organizacién del trabajo, que se ha vuelto
progresivamente complejo, desde que se aprueba el ET de 1980 hasta nuestros dias, y, sin
embargo, como se vera, ha podido ser integrado —no sin dificultades— dentro de la defini-
cion originaria del concepto de empresario, al resultar tan laxa en su identificacion.

En efecto, el modelo de empresa predominante con el texto originario poco tiene que
ver con el actual, habiendo voces que reclaman una reforma normativa, al haberse queda-
do superado el concepto. Bajo nuestro punto de vista, y como se desarrollara, el precepto
reclama una modificacion, pero los presupuestos esenciales en los que descansa la defini-
cion siguen siendo validos, precisamente por su caracter amplio y genérico apoyado en las
nociones de ajenidad y dependencia consustanciales a la laboralidad de la relacion de tra-
bajo, que resultan cualidades en cambio permanente, pero no en desuso, como indicado-
res nucleares para el reconocimiento de los sujetos del contrato de trabajo. Asi, empresario,
segun el articulo 1.2 del ET, puede ser cualquier «persona fisica, juridica o comunidades de
bienes» sin ningun tipo de atributo juridico que lo condicione como centro de imputacién
de los deberes, obligaciones y responsabilidades que le impone la legislacion laboral, una
vez se erija en sujeto receptor de una prestacioén laboral.

Consecuentemente, se admite cualquier sujeto con independencia de su ropaje o confi-
guracion juridica, aceptandose tanto a las entidades de derecho privado como de derecho
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publico, incorporandose a la nocién el Estado, las comunidades autbnomas, las entidades
locales, los organismos auténomos, asi como las empresas publicas. Asimismo, el emplea-
dor como entidad privada puede ser una sociedad civil o mercantil, una asociacién o una
fundacion, sociedades andénimas o colectivas, cooperativas o sociedades laborales, al no
exigirse ninguna finalidad concreta o predeterminada a la titular de la organizacion produc-
tiva. En consecuencia, se admite el empresario que tiene como obijetivo tanto una finalidad
estrictamente empresarial 0 no, como un partido politico o un sindicato, como una finali-
dad lucrativa, o una distinta o no lucrativa, como organizaciones benéficas, comunidades
de propietarios u hogares familiares, puesto que el dato relevante es que se erija en sujeto
receptor de la prestacion laboral de un trabajador.

En tal sentido, es importante destacar que la definicion de empresario laboral o empleador
no se debe confundir con la nocion de empresa, que es un concepto muy interrelacionado
con el de empresario laboral, pero que no tiene necesariamente que coincidir con el mismo.
La nocién de empresa no se encuentra acufiada directamente en las reglas estatutarias, pero
se deduce de varios preceptos del ET, y es, sin duda, mas exigente en su identificacion.

Alaluz del articulo 43 del ET, se establece que una empresa es real y no meramente apa-
rente cuando tenga una «actividad», «una organizacién propia y estable» y «cuente con los
medios necesarios para el desarrollo de la actividad» (art. 43.2 ET); asimismo, el articulo 44
del ET concibe la empresa, como cualquier entidad econdmica, «como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdémica esencial o accesoria»
(art. 44.2 ET). Dicha diferenciacién entre empresa y empleador se desprende incluso del
propio tenor del articulo 43 del ET, cuando establece que se podra incurrir en una cesion
ilegal, habiendo una empresa real, siempre que «no ejerza las funciones inherentes a su
condicién de empresario» (art. 43.2 ET). Por tanto, y como se ha dicho con razén, el con-
cepto de empresario laboral o empleador es un concepto auténomo distinto del concepto
economico de empresario que hace referencia al titular de una empresa (Martin, Rodriguez-
Safiudo y Garcia, 2019, p. 230).

Dicha indiferencia del legislador sobre los rasgos del empresario laboral no significa
que realmente no interesen al derecho del trabajo sus cualidades. Por el contrario, se ha
de destacar que hay dos cualidades o rasgos del empleador —y en este caso también de la
empresa— que condicionan el régimen juridico aplicable a las relaciones laborales que se
desenvuelven bajo su ambito de aplicacion. En primera instancia, su actividad u objeto so-
cial, que servira para discernir el sector productivo o rama de actividad a la que se dedica
la empresa, que determinara el producto convencional aplicable. En segundo lugar, la di-
mension de la empresa, medida en nuestra disciplina a partir del nimero de trabajadores
empleados, que va a condicionar la aplicaciéon de todo un conjunto de normas laborales,
tanto de caracter individual (arts. 40.1, 41.3 y 52 ¢) ET) como colectivo (entre otros, arts. 62
y ss. ET). A este respecto, no podemos dejar de mencionar que en nuestro tejido produc-
tivo priman las empresas de reducidas dimensiones (menos de 50 trabajadores), habiendo
una presencia generalizada de microempresas (menos de 5 o como maximo 10), siendo el
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tratamiento que les otorga la legislacién laboral igualitario al de la empresa de mayores di-
mensiones y a la gran empresa, como sujeto obligado frente al asalariado en el contrato de
trabajo, con la excepcion de las medidas mas drasticas de reestructuracion de flexibilidad
interna y del despido econdmico. En efecto, el reconocimiento de la posicidon del empresa-
rio laboral puede ser la misma, o al menos no distar en exceso; ahora bien, su identificacion
como centro de imputacién de la normativa laboral deberia graduarse en mucha mayor me-
dida, puesto que la relacion laboral se desenvuelve bajo parametros muy distintos.

Una vez puestos de relieve los rasgos que identifican el concepto de empleador, no
podemos dejar de mencionar que dicho estudio va a adoptar una perspectiva evolutiva. Y
ello, puesto que, como figura en el titulo de este trabajo, se trata de realizar un balance de
lo sucedido a lo largo de los 40 afios que el ET cumple este afio 2020. Pese a la practica
inamovilidad legal del precepto directamente regulador (art. 1.2 ET), lo cierto es que dicha
nocion ha sufrido profundos cambios en el transcurso de dicho periodo y su fisonomia es
sustancialmente distinta en el contexto actual de las relaciones laborales.

Desde este enfoque, se han seleccionado los hitos que, a nuestro juicio, han afectado
mas a la propia identidad del empresario laboral como sujeto parte del contrato de traba-
jo, prestando especial atencion al rasgo que en positivo lo cualifica en mayor medida, cual
es el ejercicio de los poderes empresariales. Consecuentemente, en primera instancia, se
analiza la transformacion producida a consecuencia de la generalizacién de las nuevas es-
trategias de organizacion empresarial que van a alterar la forma y el modus operandi de las
notas de dependencia y ajenidad que permiten reconocer al empresario laboral. En segun-
da instancia, se examina el cambio profundo que se lleva a cabo en el sujeto empresarial
fruto de las reformas laborales del bienio 2012-2013 en el gjercicio de los poderes empre-
sariales, reforzando la posicién de supremacia que va a ocupar en la relacion de trabajo.
Por ultimo, el estudio finaliza abordando algunos de los nuevos retos que supone el entor-
no digital en el que se integra la empresa, centrandonos, de manera particular, en los cam-
bios producidos a partir de los nuevos modelos de negocio productivo configurados con
las plataformas digitales, que han suscitado nuevos (o viejos) interrogantes, poniendo en
cuestién la propia nocién de empresario-empleador al que se dedica este estudio, por las
variaciones sufridas en el desarrollo de las relaciones de trabajo.

2. La transformacion silenciosa de la nocién de empresario
laboral por obra de las nuevas formas de organizacidon
empresarial

En la ultima década del siglo XX comienza a fraguarse un cambio profundo del entorno
econdémico y productivo que va a dar lugar a las nuevas formas de organizacion del traba-
jo con consecuencias decisivas en la nocion de empresario laboral, al provocar una trans-
formacion crucial en la posicion empresarial en las relaciones de trabajo. Indudablemente,
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dicho cambio afecta de forma determinante a nuestro campo de estudio, pero no se abor-
dara con el detalle que se merece, puesto que ocupa el interés de uno de los trabajos de
este monogréfico. Consecuentemente, se analizara desde una perspectiva especifica que
no se puede soslayar en el tratamiento del concepto de empresario laboral o empleador. En
concreto, se abordaran los denominadores comunes a dichos fendmenos de colaboracién
empresarial que repercuten en la identificacién del sujeto empresarial y, de modo especial,
en el ejercicio de los poderes empresariales inherentes a dicha condicion. En un esquema
de sintesis, se puede afirmar que dichas nuevas y variadas formulas van a desembocar en
la normalizacion del fraccionamiento de los procesos productivos, puesto que, como indi-
ca Valdés, «en la economia moderna la colaboracion o cooperacion entre empresas para la
consecucioén de un fin productivo ha dejado de ser un supuesto excepcional, para formar
parte de la propia idiosincrasia de la economia del siglo XXI» (2001, p. 82).

En cualquier caso, se ha de destacar que su proliferacion provocé una revalorizaciéon
del estudio sobre el concepto de empresario en su dimension laboral, siendo varios los
autores que defendieron la necesidad de centrar la atencién en el concepto de empleador
(Cruz, 1999; Fernandez, 2004; Molero, 2001b). En particular, seria la obra colectiva dirigi-
da por Rodriguez-Pifiero sobre el empleador en el derecho del trabajo (1999) el punto de
partida para que a finales de los afios noventa y en los inicios del nuevo siglo comenzara
a visualizarse el creciente interés por el otro polo subjetivo del contrato de trabajo, al que
el legislador y la doctrina habian silenciado, siendo los tribunales de lo social los que se
habian enfrentado a la practica cada vez mas comun de la disociacion de las facultades
que acompafan a la condicion de empresario en distintos sujetos empresariales. De esta
forma, estaba resultando un fenédmeno imparable que daba lugar a estrategias empresa-
riales cada vez mas aparatosas juridicamente, que tenian un efecto directo en el desarro-
llo de la relacion de trabajo, dando lugar en esta década a estudios que abordaron dicha
problematica de elevado impacto en la disciplina laboral (Desdentado, 2006; Lopez, 2007;
Sanguineti, 2009).

Y es que no se puede pasar por alto que la globalizacién de la economia, el desarrollo de
las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién y la extensién del sector servi-
cios provocaran una transformacion esencial en la propia organizacion de las estructuras
empresariales «que tendra una repercusion directa en el empresario como parte del contrato
de trabajo, y en el funcionamiento de las instituciones juridicas que toman necesariamente
como elemento referencial a la persona del empleador» (Cruz, 1999, p. 38), provocando que
el reconocimiento de la ajenidad y de la dependencia juridica adquiriera tintes distintos. En
suma, se estaba dejando atras el modelo fordista de organizacion del trabajo centralizado
y autosuficiente para dar entrada a una empresa que reduce su dimension, por una parte,
pero intensifica las relaciones de coordinacion con otras estructuras empresariales, siendo
una empresa eminentemente dependiente. El modelo de la gran empresa integrada verti-
calmente, y jerarquicamente dirigida, es un modelo rigido que no se adapta bien a las cam-
biantes circunstancias de la nueva economia, caracterizada por una mayor incertidumbre
y una mas intensa competencia, tanto interior como exterior.
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De esta forma, por una parte, se generalizan las técnicas de descentralizacion producti-
va, desarticulando la estructura tradicional, cediendo parte de las actividades que integran
su ciclo productivo a otras empresas auténomas, dando lugar a la imparable proliferaciéon
de las contratas y subcontratas, bajo las cuales se esconderan con relativa frecuencia ope-
raciones de cesién de trabajadores, con formulas cada vez mas complejas de ingenieria
juridica. Por otra parte, en la década de los noventa se legalizaran las empresas de traba-
jo temporal (ETT), admitiéndose juridicamente la cesién licita de trabajadores (Ley 14/1994
—LETT-) y comenzando a pujar con intensidad, también, la denominada «empresa red». De
este modo, las nuevas organizaciones productivas reduciran los costes fijos de plantilla y
controlaran en mayor medida el factor trabajo, aminorando los riesgos y ganando en capaci-
dad de adaptacion a las cambiantes circunstancias que exige un mercado mas competitivo
e internacionalizado, al descentralizar no solamente parte de la actividad productiva, sino
también a los trabajadores ocupados en la misma, que pasan a depender de una empresa
distinta. Asi, se impondra un modelo descentralizado de la actividad empresarial, abando-
nando el modelo empresarial centralizado y autosuficiente que llegara hasta nuestros dias,
en el que haran acto de presencia las empresas multiservicios, que produciran problemas
adicionales en la identidad del empresario laboral'.

Por otro lado, junto a estos procesos de externalizacion o interrelacionados con ellos, se
produciran simultaneamente fuertes fendmenos de concentracion empresarial, de naturaleza
multiforme, que conduciran a la multiplicacién de los grupos de empresas, bajo cuya diver-
sidad de férmulas se encuentran sociedades independientes juridicamente desde un punto
de vista formal, pero que realmente constituyen una unidad empresarial desde la 6ptica eco-
ndémica que revela un proyecto empresarial comun. A este respecto, y como indicara en su
momento Monereo, «el grupo de empresas o empresa de grupo aparece como el modelo-
tipo de empresa flexible contemporanea» (1997, p. 14). De nuevo, la justificacién principal
del nacimiento y expansion de los grupos viene determinada por la busqueda de formulas
de actuacion flexible en los procesos de concentracion empresarial, con vistas a asegurar la
adaptabilidad al cambio en su funcionamiento interno y hacia el exterior (Molina, 2000, p. 166).

Todo lo anterior, descrito en esquema de sintesis, va a provocar, a los efectos que
ahora concierne, varias consecuencias sobre las que me interesa detenerme. La primera
es que, bajo formulas contractuales cada vez mas intrincadas juridicamente, en ocasio-
nes, lo que se pretende es crear empresas ficticias o aparentes, sin estructura organizati-
va propia y actividad real, cuyo objetivo fundamental es eludir la condicién de empresario
laboral, y las cargas y obligaciones que conlleva frente a los trabajadores a su cargo en la
legislacion laboral (Martinez, 1992), produciéndose la huida de la condicién de empresario,
traspasando dicha posicion juridica a cualquiera que la acepte por un precio determinado.
Como afirmara hace ya tiempo Rodriguez-Pifiero, «el intento de elusion de la condicion de
empleador es un viejo conocido del derecho del trabajo» (1992, p. 86), dificultdndose su

" Vid. Monereo (2018, pp. 236 y 260).
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localizacién juridica tras estos nuevos modos de organizacién empresarial, que, en oca-
siones, estan faltos de transparencia y seguridad juridica para el personal que trabaja en
estos medios organizativos.

De otra parte, dichas férmulas de estructuracion empresarial se traduciran en la ex-
tension incontrolada de las relaciones triangulares, bajo cuyas diversas tipologias resulta
comun que una empresa o empresas ajenas al contrato de trabajo intervengan de manera
principal en la suerte y destino de los trabajadores contratados por una empresa distinta. Y
ello es asi, porque dichas relaciones de colaboracion empresarial producen la consecuen-
cia comun de que cada vez sea mas frecuente que los trabajadores asalariados contribu-
yan con su prestacion laboral a un proceso productivo que no es el propio de la empresa
contratante, poniendo en tela de juicio la acepcidn tradicional o clasica de la ajenidad, en el
que el empresario laboral o empleador es precisamente el sujeto que recibe los frutos o la
utilidad patrimonial de la prestacion de servicios del asalariado. En las hipétesis del trabajo
en contratas, asi como en el marco de las ETT, parece claro que tanto la empresa princi-
pal o contratista y la subcontratada como la ETT y la usuaria son destinatarias ambas del
beneficio que reporta la prestacién del trabajador por cuenta ajena contratado por la ETT
y la subcontratada, respectivamente. Igualmente, ello sucede con cierta frecuencia en los
grupos de empresa en los que los asalariados desempefian su prestacion laboral de forma
simultanea o sucesiva para distintas empresas del grupo, rebasando el ambito organizativo
de la empresa con la que mantienen el vinculo contractual.

La respuesta que tradicionalmente ha atribuido el derecho del trabajo a esta implicacion
del trabajador con su prestacion laboral en una empresa con la que no mantiene el contra-
to de trabajo ha sido la atribucién de responsabilidades frente a las obligaciones laborales
y de Seguridad Social, con distintas intensidades (solidaridad y, en su caso, subsidiarie-
dad) (art. 42.2 ET y 16.3 LETT), resistiéndose a atribuirles cualquier efecto que pudiera afec-
tar a la identidad del empresario laboral, posibilitandose la figura del empresario complejo
(Martin, 2018, p. 1.128; Pérez, 2010, p. 49). El empleador de estos asalariados contintia siendo
Unicamente el empresario que celebra el contrato de trabajo, pese a que el sujeto receptor
de su trabajo, beneficiario de su prestacion, resulta ser mas de un empresario. Dicha recep-
cion fundamenta y justifica la extension de las responsabilidades a empresas distintas de la
contratante —empresa principal y usuaria—, puesto que dichos asalariados contribuyen con
su esfuerzo laboral a su proceso productivo.

Igualmente, ello se puede producir en determinados tipos de redes empresariales (San-
guineti, 2016, pp. 41 y ss.) 0 en los grupos de empresa calificados como patoldgicos, a los
que la jurisprudencia desde los afios noventa impuso la extension de las responsabilidades
al conjunto de las empresas del grupo, como si se tratara de una Unica empresa, reservan-
dose dicha calificacion en los casos en que existia un fraude o abuso de la personalidad
juridica, que, entre otras razones, pretendia el ocultamiento o la dispersion del verdadero
empresario. Uno de los factores esenciales para reconocer la ampliacion de responsabili-
dades venia determinado por la prestacion de trabajo indistinta, simultanea o sucesiva por
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parte de los trabajadores en favor de varias de las empresas del grupo, difuminandose, una
vez mas, la ajenidad entre varias de las empresas del grupo (Baz, 2002, p. 195).

Ahora bien, dicha indiferencia de la ajenidad para la identificacion del empleador pro-
voco que el criterio de la dependencia o subordinacién juridica adquiriera una mayor tras-
cendencia para el reconocimiento de la posicién empresarial en el caso de los procesos
de descentralizacion productiva, cuya presencia se convertira en una de las notas determi-
nantes para excluir la calificacion de ilegalidad de la operacién y determinar la condicion de
empresario laboral o empleador, siempre que, claro esta, nos encontremos ante empresas
reales (art. 43.2 ET). La determinacion de la empresa frente a la que el trabajador mantiene
la dependencia o subordinacion juridica en su prestacioén laboral va a resultar la pieza clave
para adjudicar la condicién de empresario del trabajador (Molero, 2006, p. 57). Como ha
indicado la jurisprudencia desde hace ya afos, la licitud del negocio juridico y la exclusién
de la cesion ilicita se haran depender de la «doctrina del empresario efectivo», o, en los tér-
minos del Alto Tribunal, cuando la empresa contratista «asume la posicion de empresario
o empleador respecto de sus trabajadores, desempefando los poderes y afrontando las
responsabilidades propias de tal posicion» (Sentencia del Tribunal Supremo -STS- de 30
de mayo de 2002, rec. 1945/2001). Y en dicha hipdtesis, la contrata sera auténtica cuando
los trabajadores se mantengan «dentro del ambito de su poder de direccidon, conservando
con respecto a los mismos los derechos, obligaciones, riesgos y responsabilidades que son
inherentes a la condiciéon de empleador» (STS de 25 de octubre de 1999, rec. 1792/1998).

Debemos advertir que dichas relaciones de colaboracion empresarial van a afectar al
modo de plasmacion del criterio de la dependencia, en la medida en que el trabajador se
integra en un ambito empresarial de organizacién que no es el propio de la empresa con-
tratante, resultando mas habitual que ciertos poderes de organizacion y, en su caso, de
direccion se ejerzan por personal de empresas distintas a la contratante, o estén directa-
mente condicionados por ellas (Fernandez, 2004, p. 41). Desde esta perspectiva, resulta
casi impensable considerar que, cuando los asalariados se incorporan en un ambito de or-
ganizacion empresarial distinto al del empresario contratante, los poderes de mando de este
ultimo empresario no afecten a la gestion ordinaria de las relaciones de trabajo en aspectos
tan cotidianos como la organizacién de los tiempos de trabajo y descanso, las medidas de
prevencion de riesgos laborales o los que inciden en el ejercicio de los poderes de control
y vigilancia del personal que participa en su proceso productivo. Indudablemente, resulta
muy comun que el ejercicio de los poderes de direccidn se disperse ante la presencia de
una pluralidad de centros de decision empresarial, llegandose a aludir a la «crisis del con-
cepto del poder de direccidn, a la necesidad de su revisién en el modo de su ejercicio o,
incluso, a su profunda transformacién» (Lopez, 2018, pp. 24-25).

Con cierta frecuencia, la autonomia del empresario se desvanece con dichas formulas de
colaboracién empresarial, siendo sus decisiones también frente al personal de la empresa
fruto de un poder empresarial de decision distinto a la contratante que lo ejercita de forma
directa o indirecta, produciéndose interferencias de empresas extrafas al vinculo contrac-
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tual en las prerrogativas inherentes al poder de direccion empresarial, que, no se puede
obviar, identifica, como ningun otro rasgo en positivo, al concepto de empresario laboral.
Desde esta perspectiva, y como indica Desdentado (2006, p. 76):

Las nuevas formas de organizacién empresarial alteran el juego de los criterios de
calificaciéon de la laboralidad de una relacién contractual, pudiendo crearse inclu-
so un conflicto entre ellos, cuando el que dirige la prestacion no es el que retribu-
ye, o cuando el que se apropia del trabajo no es el que tiene el poder de direccion.

Como se sabe, solamente en el marco de las ETT se admite como licita la disociacion
de los poderes empresariales entre la ETT y la empresa usuaria, aceptandose por el legis-
lador que una empresa distinta de la contratante pueda ejercer los poderes de direccion y
control frente a trabajadores de otra empresa, sin que ello implique la asuncién de la condi-
cion de empleador (art. 15.1 LETT). En cualquier caso, dicha regla legal ha de concebirse de
naturaleza excepcional en el panorama de la legislacién laboral, puesto que acepta desde
la ley la presencia compartida del rasgo de la subordinacién juridica frente a dos empre-
sas, constituyendo la justificacion de que el ET se vea modificado en la definicion del con-
cepto de empleador en el afio 1994 (art. 1.2 ET). Se trata de la Unica reforma que se origina
en la definiciéon legal de empresario (art. 1.2 ET), precisamente para excluir su condicion a
la empresa usuaria y conferirse en exclusiva a la ETT, pese a que los trabajadores cedidos
mantienen una subordinacién o dependencia juridica con ambas empresas, que ejercen de
forma compartida los poderes empresariales?.

En suma, como se ha indicado, las cualidades de la ajenidad y la dependencia adquie-
ren un significado o unos matices distintos en funcion de las relaciones de colaboracién
empresarial que influyen directamente en el desarrollo de las relaciones de trabajo que se
desenvuelven en su seno, dejando a un lado los supuestos en los que existe una ocultacion
o un fraude en la posicién empresarial que se localiza prioritariamente a través del rasgo de
la dependencia (cesion ilegal y grupos patolégicos), siendo la respuesta comun la extension
de responsabilidades. No obstante, y aun cuando el legislador no lo quiera admitir, pare-
ce claro que dichas relaciones de coordinacion entre una pluralidad empresarial provocan
efectos decisivos en la ejecucion de las relaciones laborales que inciden abiertamente en
el concepto de empresario-empleador, puesto que resulta un lugar comuin que sean varios
los empresarios beneficiarios del esfuerzo laboral de trabajadores procedentes de distintas
empresas que participan de un proyecto conjunto y que, ademas, dichos empleadores ejer-
zan de forma compartida los poderes de direccién y organizacién frente a dicho personal. Y
es que, como indica Cruz, se produce «una cierta desmembracion del poder de direccion»,
de manera que este viene a ser «gjercido de forma plural entre las diversas empresas que
establecen relaciones de cooperacién en la ejecucion del ciclo productivo» (2005, p. 332).

2 Vid., en detalle, Molero (2001a, pp. 19 a 35).
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Indudablemente, los poderes de direccién se alteran en su ejercicio frente a las nuevas
formas de organizacion del trabajo, pese a que las normas de la legislacién laboral conti-
nuan asentadas en sus postulados tradicionales, defendiendo la presencia de un empre-
sario unico, cuando la realidad de la prestacién laboral desmiente dicha unicidad. En este
sentido, la definicion de empresario laboral o empleador deberia reformarse, acoplandose
a esas realidades empresariales que implican a un empresario plural o complejo, sin nece-
sidad de ligar su reconocimiento a una situacion patolégica o de fraude, sino a un uso fisio-
I6gico de las férmulas de cooperacion empresarial que se arbitran al amparo del articulo 38
de la CE. Como se ha dicho con razén, «la bilateralidad caracteristica del contrato de tra-
bajo se mantiene en el momento de su concertacion, pero desaparece o se difumina en su
fase de ejecucion» (Martin, 2018, p. 1.119). Dicha admisién implicita del concepto plural de
empresario laboral se ha dejado sentir de manera reciente, en sede judicial, no legal, en la
evolucion sufrida en el reconocimiento del grupo de empresas que definitivamente ha po-
dido ser reconocido, sin necesidad de vincularlo al fraude o al uso abusivo de la persona-
lidad juridica, que queda limitado a los grupos patolégicos.

A los efectos que ahora interesa, es de suma trascendencia para el propio avance del
concepto de empresario laboral o empleador que se haya considerado por la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo (TS) que la «empresa de grupo» 0 «empresa grupo» puede estar enca-
jada en la definicion que el articulo 1.2 del ET establece respecto a la figura del empleador,
cuando se acredita en el seno del grupo un funcionamiento laboral unitario. Este concurre,
entre otros factores, cuando la prestacién de trabajo de los asalariados es indistinta o
conjunta para dos o mas entidades societarias del grupo. De esta forma, la confusion de
plantillas implica que el conjunto de las empresas del grupo se apropia de los resultados
o frutos de la prestacién laboral de los trabajadores, y estos se insertan en el ambito orga-
nizativo del grupo, siendo dicha pluralidad empresarial quien organiza y dirige su presta-
cién con un sistema de gobierno unitario. En dicha hipdtesis, estaremos «ante una uUnica
relacion de trabajo cuyo titular es el grupo en su condicién de sujeto real y efectivo de la
explotacién unitaria» (STS de 20 de octubre de 2015, rec. 172/2014).

En tal sentido, es importante también recoger el razonamiento formulado por el voto
particular a dicho pronunciamiento judicial, que incide en el concepto de empleador, indi-
cando que:

[...] cuando [...] varias personas juridicas y/o fisicas actian coordinando sus ac-
tividades sin ocultacion de ningun tipo y recibiendo en comun los rendimientos
o frutos del trabajo por cuenta ajena que redunda en beneficio comun, debe en-
tenderse que constituyen en comun el «verdadero empresario» de los corres-
pondientes trabajadores y deben asumir conjuntamente sus responsabilidades
con base en el propio concepto de empresario contenido en el articulo 1 ET y
sin necesidad de acudir a la normas civiles del fraude de ley o del abuso de su
derecho, pues su conducta, ni es, ni debe considerarsele abusiva, ni fraudulen-
ta, ni patologica.
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En definitiva, tras estas estrategias respaldadas por la libertad de autoorganizacion em-
presarial (art. 38 CE), se altera la dinamica del contrato de trabajo, estando en juego el rico
y permanente debate sobre la propia configuracién de la relacion laboral, y de los sujetos
que la integran, que depende decisivamente de la presencia de los rasgos de ajenidad y
dependencia, que, ante las nuevas formas de organizacion empresarial plenamente asenta-
das en nuestro tejido productivo, deben dejar de identificarse solo con la empresa que cele-
bra el contrato de trabajo, para reconducirse a una pluralidad empresarial como alternativa
posible y comun que deberia ser recogida en la regla estatutaria como el empleador real
(arts. 1.2 y 8.1 ET), sin que baste la tradicional fijacién de extension de responsabilidades
empresariales ante hipétesis de incumplimiento empresarial. La respuesta de la legislacion
laboral debe ser mas amplia y extensa, como de facto se esta produciendo de manera cre-
ciente en determinados ambitos de actuacion, como en los procesos de reestructuracion
empresarial en la valoracion causal en el grupo (art. 4.5 RD 1483/2012), o en el ambito de
la negociacion colectiva entre empresas vinculadas o en el seno del grupo (art. 87.3 b) ET),
0 en el marco de la prevencion de riesgos laborales (art. 24.1 Ley de prevencion de riesgos
laborales), por citar algunos de los exponentes mas relevantes en los que se da entrada en
el régimen juridico de aplicacién a una empresa plural o conectada.

Ahora bien, resultaria deseable que ya proximos al primer cuarto del siglo XXI se abordara
un tratamiento legal transversal, y no parcelado, que reconozca la posibilidad del empresario
plural o complejo, sin reticencias o reservas, en el desarrollo de las relaciones de trabajo en
un contexto de normalidad productiva. Dicha alternativa no se producira en todo caso. Lo
determinante sera que la relacion de colaboracion empresarial influya decisivamente en el
ejercicio de la posicién propia del empleador y de sus poderes, repercutiendo directamen-
te en el articulo 1.2 del ET, dejando a un lado los supuestos de interposicion fraudulenta de
la condicién de empleador que ya tienen un tratamiento normativo propio (art. 43 ET). De
esta forma, el ET se haria eco de la complejidad que reviste en la actualidad la condicién
de empleador, erigiéndose en el centro de imputacién normativa del conjunto de los dere-
chos, deberes y obligaciones que acompafian dicha posicion juridica.

3. La repercusion de la reforma laboral de 2012 en el
reforzamiento sin precedentes de la posicion del empresario
como sujeto titular de los poderes empresariales

La evolucién del concepto de empresario laboral no quedaria perfilada en estos 40 afios
si no se aludiera a la revalorizacion que ha sufrido en las relaciones de trabajo a raiz de la
grave crisis econémica padecida en nuestro pais, con las alarmantes cifras de desempleo,
que condujo a la gran reforma laboral de 2012 operada por la Ley 3/2012, de 6 de julio,
de medidas urgentes de reforma del mercado laboral. Segun dicha reforma, la rigidez de
nuestro mercado de trabajo, derivada de las reglas juridicas que lo regulaban, resultaba
una de las responsables principales de la grave pérdida de empleo (exposicién de motivos
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Ley 3/2012), provocando la necesidad de una modificacién de tal envergadura que afecto
de forma crucial al conjunto del ET al considerar que el modelo laboral espafnol resultaba in-
sostenible. Indudablemente, uno de los efectos principales que trajo consigo la reforma fue
la ruptura manifiesta en el equilibrio del modelo de relaciones laborales, al enfatizar los po-
deres empresariales hasta limites hasta el momento desconocidos (Escudero, 2013, p. 69).
Como se detallara a continuacién, el camino de dichas reformas de la crisis ahondé en el
desequilibrio de la situacion de desigualdad de origen entre empresa y trabajador a favor
del polo empresarial, confiriendo una mayor libertad de actuacién al poder del empresario,
que condujo a que el asalariado y sus representaciones quedaran en una posicién de mayor
vulnerabilidad. Producto de dichas modificaciones legales, al empresario se lo situd en una
posicion de supremacia en las relaciones de trabajo, en una situacion que no conoce pre-
cedentes en el modelo posconstitucional, despojando al asalariado de derechos arraigados
en su estatuto juridico, resultando en su conjunto como un sujeto controlado y dominado
por la defensa de la productividad de la organizacion y por el interés de empresa, de una
forma mucho mas intensa que en el ordenamiento laboral anterior a la crisis econdmica.

En efecto, el contexto econdmico y del empleo ha variado sustancialmente desde el
ano 2014, consolidandose la recuperacion en el afio 2015, que, sin embargo, no ha gene-
rado los resultados deseados en el empleo, que ha crecido sustancialmente, pero que ha
derivado en un trabajo de muy baja y preocupante calidad. En este estudio no se pueden
abordar los efectos que provoco la reforma laboral de 2012, sino que nos limitaremos fun-
damentalmente a los que afectan a la posicion juridica que ocupa el empresario y, de modo
particular, a los que han incidido en la nueva relacion de poderes que se ha instaurado en el
modelo laboral espafiol, prestando especial atencién al debilitamiento de los contrapesos
que tradicionalmente habian actuado frente a la regulacién del poder de direccion empre-
sarial en la historia posconstitucional.

3.1. La facilitacion de la flexibilidad de entrada y de salida del
mercado espanol de trabajo

En un esquema de sintesis, y pese a que los objetivos declarados en la exposiciéon de
motivos de la Ley 3/2012 eran los de potenciar las medidas de flexibilidad interna, la reali-
dad que se impuso en nuestro sistema de relaciones laborales fue otra, puesto que dicha
reforma facilité también las medidas de flexibilidad externa, promoviendo tanto la flexibili-
dad de entrada como de salida. Lo coherente hubiera sido entorpecer los mecanismos de
flexibilidad externa (Molero, 2012, pp. 369-370).

De esta forma, se produjeron toda una serie de reformas en la contratacion, que, lejos de
recuperar el principio de causalidad (Cruz, 2014, p. 613), introducen nuevas formulas de empleo
temporal de apoyo al empleo juvenil (Ley 11/2013), ampliando las posibilidades de contrata-
cion temporal en el marco de las ETT, incluyendo las formativas, recurso clasico y tradicional
para el ensanchamiento de los margenes de la contratacion temporal. A todo ello se habria
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de anadir la potenciacion que sufre la contratacion a tiempo parcial con el fin de promover su
crecimiento (RDL 16/2013). Todo ello conducira a que, durante la crisis econémica y en una
tendencia que llega al contexto actual, se combine de forma intensa la formula de temporali-
dad con la parcialidad, dando lugar a la modalidad contractual mas precarizada. Crece tam-
bién la férmula del «falso autébnomo», en un contexto de incentivacion del trabajo auténomo
o del emprendimiento (Ley 11/2013 o Ley 6/2017)3. En cualquier caso, es preciso hacer notar
que dicho balance confirmado con las estadisticas va a provocar un efecto directo en la po-
sicién que ocupa el empresario en el contrato de trabajo, puesto que resulta un lugar comudn
que en esta clase de modalidades contractuales aumenta significativamente su posicion de
dominio, viéndose reforzados abrumadoramente los poderes empresariales en su dinamica,
a expensas del mantenimiento del vinculo o de la renovacion contractual, convirtiendo al asa-
lariado en un sujeto plenamente subordinado a la voluntad empresarial.

Del mismo modo, ello ocurrira con la regulacién del despido, que ha sido una de las ins-
tituciones juridicas mas reformuladas por dichas reformas legislativas, llegandose a revisar
postulados tradicionales que lo habian caracterizado histéricamente en la legislacién espafiola
y que parecian intocables (Murcia, 2018). Como se ha dicho con razén por Rodriguez-Pifero,
«el despido no es solo una institucion juridica, sino ante todo es un instrumento juridico funda-
mentador del poder real del empresario» (2013, p. 19). Pues bien, en una vision de conjunto,
las reformas producidas han venido dirigidas a aligerarlo, al ampliar el poder de decision del
empresario en el momento de la ruptura del contrato de trabajo, reduciendo las garantias or-
denadas a favor de los trabajadores en esta institucion y disminuyendo el coste econdémico
que supone la extincidon contractual en nuestro pais.

De modo particular, en la gran empresa (y no tanto en la pequefia y mediana), el régimen
de autorizacioén fortalecia el poder de las representaciones de los trabajadores en la nego-
ciacién del periodo de consultas, con el fin de alcanzar un acuerdo y evitar la intervenciéon
administrativa. Ahora bien, es preciso hacer notar que el aumento de los despidos colectivos
y de las suspensiones temporales que se produjo durante la crisis econémica fue controla-
do con eficacia por la participacion decisiva de los jueces de lo social —~Audiencia Nacional
y TS—, que cumplieron una funcion determinante en su aplicacién, a través de la resolucion
de la novedosa y compleja modalidad procesal colectiva instaurada (Molero, 2016, pp. 319
y ss.). En un esquema de sintesis, se puede afirmar que el periodo de consultas previo a la
decision empresarial ha salido revalorizado, convirtiéndose en una fase esencial del despi-
do colectivo (Directiva 1998/59/CE).

Ahora bien, es importante indicar también que a la reforma laboral no le basté con modi-
ficar en profundidad el despido econdémico con el fin de promocionarlo en tiempos de crisis,
sino que redujo la intocable hasta la fecha indemnizacién del despido improcedente, refor-

3 Asi se hace notar en el Informe del diagnéstico del mercado de trabajo, elaborado por el Plan director
por un trabajo digno 2018-2019-2020.
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mandose sustancialmente los salarios de tramitacion, que limitaron su devengo de forma
significativa, con la consiguiente desaparicion del despido exprés. Como se ha dicho con
razon, el abaratamiento que ha sufrido el despido improcedente en nuestro derecho no ga-
rantiza el derecho del trabajador a una proteccion adecuada contra un despido declarado
injustificado, contrariando el derecho al trabajo reconocido por el articulo 35.1 de la CE, y los
términos de una «indemnizacién adecuada» conforme prescribe el articulo 10 del Convenio
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) num. 158 (Murcia, 2018, pp. 129 a 133).

Transcurridos ya 8 afos desde dichas reformas devastadoras para el propio equilibrio de
la relacion laboral, se comprueba que la dualidad del mercado de trabajo no se ha reducido®.
Es mas, el aflo 2019 se ha cerrado con un menor nimero de contratos indefinidos que antes
de la crisis, ante la expectativa de una desaceleracién econdmica y de una nueva reforma
laboral que derogue los aspectos mas lesivos de la del ano 2012. En todo caso, la incerti-
dumbre provoca el descenso de los contratos indefinidos, que no han despegado en el mer-
cado espafiol de trabajo en la poscrisis como debieran, frente a la elevada temporalidad que
distingue nuestra contratacion en el panorama europeo, siendo el pais de la eurozona donde
la temporalidad es mayor, evidenciando el fracaso de las reformas laborales en este terreno.

3.2. La potenciacion de la flexibilidad interna en pro del interés
empresarial

Por ultimo, hemos de hacer referencia al eje esencial que persiguidé la reforma de 2012,
que fue el de promover las acciones de flexibilidad interna con el fin de frenar la pérdida
de empleo y favorecer la contratacion estable, pero cuya articulacién juridica inclind sin
pudor alguno la balanza hacia el reforzamiento de los poderes del empresario (Ballester,
2013, pp. 25 y ss.; Molero, 2012, pp. 368-369; Valdés, 2012a, p. 6). Como ya se ha ex-
puesto, la promocion de las medidas de flexibilidad interna en la empresa se pretendia
constituir como la clave de béveda para mantener los puestos de trabajo y aumentar la
contratacién indefinida, frenando los recursos tradicionales de la supresiéon del empleo
que habian operado en nuestro mercado de trabajo ante escenarios de dificultad econé-
mica. De manera progresiva, se aprueban reformas que afectan a las reglas de la movili-
dad funcional (arts. 22 y 39 ET), movilidad geografica (art. 40 ET), modificacién sustancial
de condiciones de trabajo (art. 41 ET), suspension de contrato y reduccién de jornada por
razones empresariales (art. 47 ET) y descuelgue convencional (art. 82.3 ET). No es mo-
mento ahora de entrar en un analisis individualizado en cada caso, sino que nuestro ob-
jetivo es mucho mas modesto, consiste simplemente en poner de relieve su repercusion
en la configuracién del poder de direccion empresarial.

4 Datos extraidos del Informe de diagnéstico del mercado de trabajo del Plan director por un trabajo digno
2018-2019-2020.
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Centrandonos en la configuracion de los poderes denominados «fuertes», que se habian
distinguido tradicionalmente por una estructura juridica compleja que pretendia salvaguardar
un delicado equilibrio entre los intereses de la empresa y de los trabajadores y sus represen-
taciones, a raiz de las reformas de la crisis se altera el juego de pesos y contrapesos que con-
dicionaban la voluntad empresarial, intensificando la libertad de actuacion en el egjercicio del
poder de direccion. En tal sentido, y si las reformas de 2010-2011 apostaban por un modelo
de flexibilidad interna pactado colectivamente en el ambito de la empresa, la reforma de 2012
considera que «la flexibilidad negociada es deseable, pero en todo caso la interna adecuada-
mente justificada es preferible a la externa» (Informe, 2013), abriendo paso sin timidez alguna
a laimposicién empresarial unilateral de sus decisiones, ensanchando dichos poderes, y limi-
tando los espacios reservados a la negociacion colectiva.

Asi, dicha reforma devallia manifiestamente el fundamento causal que habia legitimado
tradicionalmente dichas medidas, redefiniendo las causas de una forma mucho mas ambigua
y difusa, vinculandolas a meras razones de «competitividad, productividad u organizacién
técnica o del trabajo en la empresa» (arts. 40 y 41 ET), suprimiéndose cualquier referencia
a la finalidad que ha de perseguir la medida para que pueda considerarse justificada, resul-
tando en extremo dificil que la empresa no cumpla la causalidad requerida. En el caso de la
movilidad funcional, la exigencia causal reforzada desaparece para los cambios inferiores,
equiparandose a la de funciones superiores, ampliandose significativamente las posibilida-
des del cambio de la mano de los grupos profesionales y la polivalencia funcional. En suma,
en estos tres tipos de cambios se produce un claro vaciamiento de la exigencia causal, que
se ve claramente reforzado en el caso de la modificacién sustancial, cuando se produce el
acuerdo colectivo que presume la existencia de la causa (art. 41.4 ET).

Dicha tendencia a la «levedad» de la exigencia causal, o a su clara «relativizacién», se
vuelve a producir en los instrumentos tan utilizados de reestructuracién, de la suspension
o reduccion temporal de jornada por causas empresariales (art. 47.1 ET), al igual que en el
descuelgue convencional (art. 82.3 ET), desapareciendo de la definicion el elemento cru-
cial relativo al cumplimiento de cualquier finalidad que se debe lograr con dichas medidas,
reelaborandose la definicion de la causa econémica con el fin de objetivarla y otorgar se-
guridad juridica al empresario, reduciendo el control judicial sobre la misma. Dicha reforma
se producia pese a que la jurisprudencia social ya habia reconocido a favor del empresario
unos margenes mas holgados:

[...] cuando ejercita las facultades de flexibilidad interna, al ser manifestacion de la li-
bertad de empresay de la defensa de la productividad reconocida en el articulo 38 CE,
frente a la externa que ha de encontrar un punto de equilibrio entre la libertad de
empresa y el derecho al trabajo de los trabajadores despedidos reconocido en el
articulo 35 CE (STS de 17 de mayo de 2005, rec. 2363/2004).

La mera lectura de los reformados enunciados normativos introducidos revela el carac-
ter tan endeble con que las reglas estatutarias disefian el Unico fundamento material exigi-
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do legalmente para llevar a cabo dichas acciones, como presupuesto de legitimidad de las
decisiones empresariales, que, sin embargo, no ha impedido que el Alto Tribunal defienda
«un juicio de razonabilidad» (STS de 27 de enero de 2014, rec. 100/2013).

Adicionalmente, dicha devaluacion causal se ha visto acompafada de un debilitamiento
de los derechos de participacion que se producen en este terreno, que van a provocar una
realidad incontestable: el reforzamiento de la unilateralidad de las decisiones empresaria-
les en el desarrollo de la relacién de trabajo para el cambio de las condiciones de trabajo.
Por citar varios de los exponentes mas significativos, ha de hacerse referencia a la mo-
dificacion de los convenios colectivos extraestatutarios y pactos o acuerdos de empresa
que, desde la reforma de 2012, pueden ser solo susceptibles del derecho de informacién
a la representacion de los trabajadores —y no de consulta—, cuando no alcancen los um-
brales numéricos exigidos por la ley (art. 41.2 ET). Y asi, con el texto vigente, la variaciéon
de estos pactos en un amplio elenco de materias y para un elevado numero de trabajado-
res se podra modificar con una simple notificacién empresarial preavisada de 15 dias. Del
mismo modo, y con efectos si cabe mas graves, se admitira la posibilidad de la decisién
unilateral del empresario para modificar las condiciones de trabajo del convenio colectivo
extraestatutario y los pactos o acuerdos de la misma naturaleza, cuando no logra el acuer-
do con la representacion de los trabajadores en el periodo de consultas. Alternativa decla-
rada constitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 8/2015, de 22 de
enero, pese a la afectacion que supone en la fuerza vinculante de los convenios colectivos
(art. 37.1 CE), en aras de la conservacion del empleo. Como bien afirma Casas (2019, p. 36),
dicha opcién legal:

[...] dificiimente se compadece con su fuerza vinculante, deteriora el valor de esos
pactos en la gestion de las relaciones laborales, debilita la confianza en los pro-
cesos negociadores, y pone en riesgo, a la postre, la posicion institucional de los
sindicatos.

En esta misma direccién, las acciones de reduccion temporal de jornada y suspension de
contrato (art. 47 ET), al liberarse del régimen de autorizacion administrativa en 2012, han in-
cidido también en la posicion que ocupa la representacion de los trabajadores en el periodo
de consultas. Con la normativa precedente, la autorizacion administrativa habia conseguido
fortalecer la posicién de los representantes, puesto que los empresarios tenian interés en
lograr el pacto colectivo que les blindaba frente a la intervenciéon administrativa que se limi-
taba a homologar el acuerdo logrado, provocando que la mayoria de los expedientes fue-
ran pactados. Con el régimen actual, a los empresarios se les permite adoptar e imponer su
decision de forma unilateral, si no logran el acuerdo con la representacion, sea cual sea la
intensidad de la medida y el nimero de afectados. Por tanto, parece claro que la posicién
empresarial sale reforzada en detrimento de la que ocupa la representacion en la negociacion,
maxime si tenemos en cuenta que el control judicial también resulta mas dificil de activar, si
se atiende a la endeble definicion causal y a su presuncion de legitimidad en caso de pacto,
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centrandose en la regularidad del periodo de consultas, que, como se ha indicado, ha
quedado revalorizado por la decisiva intervencion de la jurisdiccion social, condicionan-
do decisivamente el éxito de la fase judicial (arts. 138 y 153 Ley reguladora de la jurisdic-
cioén social).

Finalmente, la ultima de las medidas sobre las que se quiere llamar la atencion se re-
fiere al nuevo sujeto de representacion de los trabajadores que se configurd con la refor-
ma de 2010, que pretendia dar respuesta al problema de interlocucion negocial que tiene
la pequefia y mediana empresa en nuestro pais, predominante en nuestro tejido produc-
tivo, y que ha posibilitado la constitucion de comisiones ad hoc, que, pese al texto del ET
(art. 41.4 ET), han actuado por lo comun al margen del cauce sindical, configurando un
sujeto mucho mas débil frente a la direccion de las empresas cuando se trata de negociar
medidas de reestructuracién empresarial. En tal sentido, se ha de llamar la atencién sobre
como estas comisiones carecen de la experiencia, competencias y garantias que posee en
nuestro derecho el doble canal de representacion de los trabajadores, y, que, sin embar-
go, se les ha otorgado una amplia y extensa legitimacién para negociar los acuerdos que
formalizan las medidas de flexibilidad interna —incluido el descuelgue convencional-. Dicha
atribucién se ha producido en detrimento de la posicion de los trabajadores, que, sin duda,
han perdido capacidad negociadora y de presion en el ambito de la empresa, reforzando-
se, una vez mas, la posicién del empresario, que podra acordar dichas acciones con una
representacion claramente debilitada y mas expuesta a sus presiones. En suma, dichas
comisiones ad hoc tienen que actuar de forma rapida, sin contar con toda la informacién
y documentacion que tienen las representaciones de los trabajadores de forma previa, y
sin la experiencia negocial que aportan las organizaciones sindicales, careciendo de las
prerrogativas de los representantes, legitimando un sinfin de decisiones empresariales de
reestructuracion, al prestar su conformidad al acuerdo en el periodo de consultas, dando
cobertura a unas medidas que en muchas ocasiones son resueltas y decididas unilateral-
mente por el empresario.

Al margen de dichas previsiones legales, se ha de destacar que la reforma laboral de
2012 introdujo toda una serie de instrumentos que han facilitado la modificacién salarial
hasta limites insospechados frente al regimen estatutario precedente. De esta forma, se per-
mitio la modificacion sustancial de la «cuantia salarial» hasta entonces vedada (art. 41.1 d)
ET), el descuelgue convencional que permite la bajada de salarios en cualquier convenio
(art. 82.3 d) ET), asi como la negociacién del convenio de empresa frente al sectorial que per-
mite igualmente dicho objetivo (art. 84.2 a) ET). Paralelamente, la alteracion de los tiempos
de trabajo y descanso sufrid también una apertura a su adaptacion a las variables necesida-
des de la empresa que priman frente a la estabilidad de la jornada y horario de trabajo. De
este modo, se posibilitd la distribucion irregular del 10 % de la jornada sin apenas cortapisas
(art. 34.2 ET), asi como la variacion del tiempo en sus distintas facetas por el procedimiento
de la modificacién sustancial de condiciones (art. 41.1 a), b) y c) ET), al igual que, por pri-
mera vez, se habilité el descuelgue empresarial de la jornada de un convenio estatutario,
al igual que del horario y su distribucién horaria (art. 82.3 a) y b) ET), pudiéndose variar di-
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chas ultimas condiciones a través de la negociacion de un convenio de empresa (art. 84.2 c)
ET), con los efectos que ello podia implicar en el régimen de retribuciones. Consiguiente-
mente, dicho cumulo de mecanismos provoco que en la primera fase de aplicacion de las
reformas se produjera la devaluacién salarial en Espana, optandose por la reduccion de
salarios como medida de ajuste preferida por las empresas para ganar en competitividad
(Rodriguez-Pifiero, Valdés y Casas, 2013, p. 7). Sin embargo, dicha devaluacion no se ha
neutralizado como debiera con un contexto econdmico diferente, sino que se ha convertido
en una de las caracteristicas de la evolucién de la economia espafola, que ha continuado
hasta casi el momento actual, resultando una anomalia histérica intensamente relacionada
con la pérdida de capacidad negociadora de nuestros trabajadores®.

Y es que, desde una perspectiva mas general, todo lo anterior ha conducido a poder
concluir que el trabajador que concierta un contrato de trabajo en Espafa se ha converti-
do, a raiz de la crisis econémica, en un sujeto mucho mas vulnerable frente al cambio en
las condiciones principales de ejecucién de su trabajo, que, indudablemente, pueden verse
alteradas con un alto grado de flexibilidad por el empresario. Dichas medidas, que fueron
amparadas como medidas anticrisis frente a escenarios de dificultad economica, se han
instalado en nuestro tejido productivo como medidas de gestién ordinaria de las relaciones
laborales en un contexto fisiologico que ha convertido al empresario en un sujeto mucho
mas poderoso en la dinamica del contrato de trabajo. Las reformas laborales han contri-
buido decisivamente al incremento sustancial de las facultades del poder de direccion em-
presarial, erigiéndose en un poder que se ejerce con extraordinaria libertad cuando se trata
de variar las condiciones de trabajo en funcion del interés organizativo o productivo de la
empresa, al haberse reducido significativamente las cortapisas o limitaciones preexistentes.

En términos generales, como se expuso con razén, la reforma laboral de 2012 quebré el
equilibrio entre la flexibilidad empresarial y la seguridad del trabajador que trataban de salva-
guardar las instituciones, «gravitando de modo abrumador sobre el primer polo del concepto
en perjuicio del segundo» (Escudero, 2013, p. 68). Y es que se dio la vuelta a la racionali-
dad que ha inspirado histéricamente las normas laborales, alterandose en profundidad su
centro de atencién y su funcion reequilibradora, al considerar que el modelo laboral pre-
cedente habia sido un freno decisivo para el objetivo del empleo, que resultaba el leitmotiv
de la reforma, llegando a alterar la funcionalidad y la esencia del derecho del trabajo que
ha perdido su capacidad protectora de los trabajadores, en contra de las previsiones cons-
titucionales (art. 35.1 CE). De esta forma, se invisibilizé el interés individual y colectivo de
los trabajadores, degradando seriamente su posicion y la de sus representantes, incluido el
poder sindical, reconduciéndose el centro de gravedad al espacio empresarial, la libertad de
empresa y los poderes empresariales, que, como se ha expuesto, han salido abrumadora-
mente reforzados tanto en la flexibilidad externa como en la interna, sin que haya tenido los

5 Diagnostico del mercado de trabajo del Plan director por un trabajo digno 2018-2019-2020.
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efectos deseados en el empleo. Por el contrario, tras 8 afios de su aplicacion, ha generado
consecuencias muy negativas en la pérdida general de la calidad del empleo y en la grave
desigualdad social que ha provocado el modelo actual de relaciones de trabajo.

3.3. El debilitamiento del derecho de negociacion colectiva a
favor del incremento del poder directivo empresarial

El desarrollo historico de las relaciones de trabajo se ha caracterizado por la progresi-
va limitacion de los poderes empresariales a través de la negociacién colectiva. La nego-
ciacion colectiva, como procedimiento atribuido a la autonomia colectiva para la solucién
de su propio conflicto de intereses, siempre ha supuesto un limite a los poderes del em-
presario, en la medida en que la unilateralidad absoluta de aquel se descarta en favor de
la participacion de los trabajadores (Roman, 1993, p. 402). El poder de direccién no solo
esta afectado por la propia reglamentacion juridica de las condiciones de trabajo, sino por
la negociacién de las relaciones productivas en general y de la propia empresa como su-
jeto econdémico.

La entrada en accién de la crisis econdmica provoco el debilitamiento de la negocia-
cion colectiva, al partir del insistente presupuesto de que el convenio colectivo no se podia
constituir en un «obstaculo» para que las empresas pudieran adaptar sus condiciones de
trabajo a las circunstancias cambiantes de la empresa, insertandolo dentro de la rigidez nor-
mativa imputable a nuestra disciplina. En efecto, las reformas de 2010-2011 comenzaron a
sentar varias de las lineas de tendencia que desarrollaria la reforma de 2012; no obstante,
la diferencia cualitativa es que la primera respetaba la autonomia colectiva en la direccién
y gestion del cambio del modelo. En tal sentido, las reformas de 2010-2011 comenzaron a
revalorizar el nivel empresarial de negociacion y a condicionar la ultraactividad de los con-
venios colectivos, pero seria la reforma de 2012 la que daria un paso sustancial y decisivo,
decantandose por un modelo intensamente dirigido por el legislador y en el que, sin duda,
va a primar el interés de empresa y sus necesidades en la configuracion del sistema de ne-
gociacion colectiva sobre los de la autonomia colectiva, repercutiendo de forma directa en
el ambito de actuacién de los poderes empresariales. Y es que, como indica Escudero, di-
chos poderes «se han robustecido, como nunca se habia hecho en los mas de 30 afios de
vigencia del ET» (2012, p. 17), quedando las representaciones de los trabajadores en una
posicion de mucha mayor debilidad.

En el afio 2012 se van a llevar a cabo toda una serie de modificaciones que, a los efectos
que ahora interesa, debilitan sustancialmente el convenio colectivo en la garantia constitu-
cional de la eficacia vinculante (art. 37 CE), reforzando el nivel empresarial sin precedentes
en la historia constitucional. De esta forma, por una parte, se revaloriza la negociacion de
los convenios de empresa frente a los sectoriales (art. 84.2 ET) y, por otra, se amplian las
posibilidades del descuelgue convencional con el fin de convertirlo en una herramienta or-
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dinaria de adaptabilidad de las condiciones de trabajo a las necesidades de las empresas
(art. 83.2 ET). Y asi, se convierte en norma de orden publico negocial la que se decanta por
la prioridad aplicativa del convenio de empresa que desbanca al convenio sectorial prius
in tempore, no solo en las condiciones de trabajo mas propias de dicho nivel, sino en las
condiciones nucleares del régimen de retribuciones y tiempo de trabajo. El nuevo modelo
legal implica un rechazo al modelo de negociacion colectiva supraempresarial gestionado
por las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas, produciéndose una
minusvaloracion de la posicién constitucional que deben ocupar los sindicatos en el siste-
ma de relaciones laborales (art. 28.1 CE), apostando con claridad por la participacion de
las instituciones representativas en el seno de la empresa. Alternativa que para el Tribunal
Constitucional (TC) se admite sin paliativos en el propio articulo 37.1 de la CE, que recono-
ce el derecho de negociacion colectiva a favor de distintos «representantes de los trabaja-
dores», sin que la representacion sindical tenga que tener una prioridad absoluta sobre la
realizada por otros representantes no sindicales (art. 129.2 CE), considerandolas alternati-
vas equivalentes (SSTC 119/2014 y 8/2015).

De otra parte, se intensifica la posibilidad del descuelgue hasta un relevante elenco de
materias, con una ampliacion causal desmedida, dejando la decision final a la suerte de un
arbitraje publico que puede ser instado por una sola de las partes negociadoras, quedando
seriamente dafiada la fuerza vinculante de los convenios colectivos que se deberia garanti-
zar por el legislador (art. 37.1 CE). Y ello sin perjuicio de reconocer que el TC ha declarado
legitima la medida, al dictarse en un contexto de grave crisis econémica con la finalidad de
favorecer la flexibilidad interna que evite la destruccién de empleo, con el exclusivo objeto
de evitar que la situacion de desacuerdo entre las partes negociadoras «quede abocada al
enquistamiento, con grave peligro para la estabilidad de los puestos de trabajo o, incluso,
de la propia viabilidad de la propia empresa» (SSTC 119/2014 y 8/2015).

Y es que, desde la reforma de 2012, la negociacion colectiva se ha convertido basica-
mente en un instrumento o herramienta de gestion para que el empresario pueda adaptar o
acomodar las condiciones de trabajo pactadas colectivamente al servicio de los intereses de
la organizacion empresarial. De esta forma, y como indicara en su momento Valdés (2012b,
p. 225), «los cambios normativos efectuados en el titulo Il del ET tuvieron como objetivo ba-
sico exacerbar la funcion de gestion de los convenios y acuerdos colectivos», en detrimento
de la histérica funcién socioeconémica que evitaba la competencia entre empresas de un
sector, asegurando una concurrencia leal entre las mismas, constituyéndose en el instrumento
principal de ordenacion del mercado de trabajo, que lograba la mejora de sus condiciones de
trabajo, asi como de su funcién politica que servia como mecanismo de regulacién de poder.
Hoy en dia, el convenio colectivo se erige principalmente en un instrumento de gestion al
servicio de la empresa, para dar respuesta a los cambiantes requerimientos empresariales.

Por tanto, dicha opcion del nuevo modelo legal en el que va a descansar el sistema de
negociacion colectiva y que llega hasta nuestros dias no es ni mucho menos neutral para el
poder de direccién empresarial, sino que aproxima la negociacion al campo de juego donde
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la posicion juridica del empresario se fortalece (arts. 82.3 y 84.2 ET). La empresa es la uni-
dad en la que las razones econdémicas, la competitividad productiva, se revelan en toda su
amplitud en el momento de la negociacion, convirtiéndose en el argumento de peso en la
transaccion. Asimismo, en dicho espacio negocial es donde se produce un enfrentamiento
mas directo y tenso entre la representacion de los trabajadores y el empresario, donde co-
bran mas relevancia las unitarias frente a las sindicales, pese a su prioridad legal, y emer-
gen sujetos de representacidon no estables —como las comisiones ad hoc o hibridas— que
favorecen la posicion empresarial frente al nivel supraempresarial.

Ademas, y por si dichas reformas no fueran suficientes, la pérdida de vigencia de la ul-
traactividad impuesta legalmente desemboca en un escenario que beneficia igualmente las
posiciones empresariales en la secuencia de cierre del convenio, al permitir disponer de la
regla legal y evitar el vacio de regulacion convencional. Como se ha dicho con razén, las
nuevas reglas pretenden garantizar un mayor dinamismo y capacidad de adaptacion de la
negociacion colectiva a las necesidades productivas de las empresas, pero su aplicaciéon
practica ha conducido a escenarios de grave incertidumbre que, a la postre, han favoreci-
do la posicién negociadora del empresario (Llano, 2014, p. 554). Ello ha provocado que la
reduccion de los salarios reales cobrados en el mercado de trabajo operada desde la cri-
sis ha sido significativamente mayor cuando dichos trabajadores estaban sometidos a un
convenio de empresa, peligrando la funcién atribuida al convenio colectivo como mecanis-
mo que controla y minimiza la competencia desleal entre las empresas. A este respecto, la
reforma legal abrié la via de utilizar el convenio de empresa para degradar las condiciones
de trabajo del convenio sectorial y, como no podia ser de otro modo, las empresas lo han
utilizado para abaratar los costes laborales y ser mas competitivas en el mercado.

En conclusion, la doble posibilidad del convenio de empresa y la facilitacién del des-
cuelgue convencional han servido, indudablemente, para incrementar significativamente el
poder de direccion empresarial en la fijacion de las condiciones de trabajo y su modificacion,
que, junto con la pérdida de vigencia de los convenios colectivos, han fortalecido la posicién
empresarial en el proceso de la negociacion. Consecuentemente, la negociacién colectiva
ha dejado de funcionar de forma sistematica como fuente limitadora del poder empresarial
para convertirse en un mecanismo que se encuentra al servicio del interés de la empresa
y de su productividad en aras del mantenimiento del empleo, facilitando la adaptacion de
las condiciones a las situaciones cambiantes de las empresas y de la economia. A la vista
del cambio en el escenario econémico y de la degradacion del empleo sufrida en nuestro
pais, se requiere de una reforma legal en profundidad del sistema de negociacién colectiva
que acomode el derecho de negociacién a los contenidos constitucionales del articulo 37.1
de la CE y, de modo especial, a la fuerza vinculante de los convenios, recuperando la pri-
macia de la voluntad colectiva y de la libertad sindical (art. 28.1 CE), frente a la autonomia
individual y el ejercicio de los poderes empresariales. Es hora ya de que los poderes del
empresario se vean condicionados por la negociacion colectiva y los convenios, y no que
se produzca el fendmeno inverso que provoque que su predominio corrija el espacio ocu-
pado por la autonomia colectiva y sindical.
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4. La problematica del concepto de empresario laboral en
el entorno digital: una aproximacién al cambio en las
plataformas digitales

No podemos finalizar este estudio sin realizar una breve aproximacion a las consecuencias
producidas en la propia conformacion de las relaciones de trabajo por la cuarta revolucion in-
dustrial, o también denominada «industria 4.0», cuyos efectos se estan dejando ya sentir, pese
a que todavia son impredecibles las consecuencias que se produciran en el tejido econdmico
y empresarial, que en buena légica repercutiran de forma directa en el derecho del trabajo (Del
Rey, 2017, p. 162). Como se ha dicho con razén, en el contexto actual, la digitalizacién de la
economia presenta ya multiples implicaciones en las formas de trabajar y organizar el trabajo
Yy, en consecuencia, en los propios vinculos de trabajo que se formalizan bajo estos procesos.
Por razones de espacio nos limitaremos a las nuevas tipologias de prestacion de servicios que
se estan generando en las plataformas digitales, centrando nuestra atencién en el nuevo modelo
de negocio donde las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion permiten a las
plataformas virtuales disponer de grandes grupos de prestadores de servicios a la espera de
que un consumidor-cliente solicite un servicio a través de una aplicacién —app- que funciona
por internet. En este caso, la solicitud puede suponer la realizacion de un trabajo tradicional o
clasico, como puede ser el transporte, limpieza, ayuda a domicilio, servicio de comida, etc.,
o trabajos mas cualificados, como el servicio de traduccion (vid. STS de 16 de noviembre de
2017, rec. 2806/2015), gestionados a través de una aplicacion informatica. Ahora bien, lo rele-
vante es que en la relacion que se entabla intervienen los clientes, que pueden ser empresas
o particulares que demandan una prestacion de servicios, los trabajadores que lo prestan a
cambio de un precio y las plataformas virtuales que unen oferta y demanda, generandose un
llamado trabajo a demanda o «crowsourcing».

El negocio de las empresas consiste precisamente en la creacion de una plataforma
digital que utiliza una pagina web y una aplicacion para que los demandantes del servicio
puedan buscar y localizar a una persona que les preste el servicio. No obstante, es preciso
partir del presupuesto de que los términos y condiciones de las plataformas varian depen-
diendo de cada pais y de sus condiciones locales. Por ello, es en extremo dificil otorgar un
tratamiento unitario al trabajo en plataformas digitales, habiendo, en sintesis, entidades que
se limitan a una mera funcién de intermediacion o puesta en contacto entre el prestador del
servicio y el receptor, sin que participen en la forma y modo de llevar a cabo el servicio, vy,
por el contrario, otras plataformas que si intervienen en la direccion y organizacion de dicho
trabajo, que son las que nos interesan en nuestro estudio®. En este Ultimo caso, y aunque
la forma de configurar la relacién puede presentar matices distintos, se advierte la presen-
cia de elementos comunes cuando surge la controversia judicial sobre la presencia o no de
la laboralidad de la relacién contractual de los trabajadores prestadores del servicio, de la

8 Vid., sobre los distintos tipos de plataformas, Todoli (2017).
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que esta clase de empresas tratan de evadirse, disefiando un trabajo en régimen de formal
autonomia que optimiza el rendimiento empresarial. Y es que dicha actividad constituye
el germen del crecimiento del trabajo auténomo altamente precario que ha hecho acto de
presencia en nuestro mercado laboral, y a nivel europeo e internacional, poniendo la OIT
especial énfasis en los riesgos que conlleva para los prestadores de servicios, por sus defi-
cientes condiciones de trabajo, denunciando de modo particular el peligro que implica para
su seguridad y salud laboral’. Las plataformas de trabajo en linea consideran a sus trabaja-
dores como auténomos, posibilitando un abaratamiento de costes laborales y una elusién
de las cargas, obligaciones y responsabilidades que les impondria la legislacion laboral y de
Seguridad Social, resultando con cierta frecuencia una manifestacién de un viejo conocido
en nuestra disciplina, como es el que representa la huida de la condicién de empleador o
del derecho del trabajo, facilitado en el contexto actual por las posibilidades que brinda el
entorno tecnolégico en el ejercicio de los poderes de direccion empresarial.

Al margen de no poder realizar un estudio exhaustivo sobre la cuestion, si queremos poner
de relieve, a los efectos de nuestro estudio, los cambios mas significativos que plantean las
plataformas digitales en relacién con la nocién de empleador, que derivan directamente de la
complejidad que supone el reconocimiento de la condicion del trabajador asalariado en estas
hipotesis. Lo primero que se quiere advertir es que su irrupcién dentro del tejido empresarial se
distancia de la nocion de empresa que utiliza el ET en sus preceptos de referencia (arts. 43.2
044.1 ET), puesto que se trata de una entidad sui generis, al carecer de una estructura organi-
zativa propia o estable, identificada con unos medios materiales y humanos destinados a una
actividad econdémica, al modo tradicional. Las plataformas digitales funcionan en la mayoria
de las ocasiones con una escasisima organizacion, si se tienen en cuenta los medios mate-
riales que soportan su actividad, al reducirse a una pagina web y, de modo especial, al disefio
y configuracién de una aplicacién informatica de la que depende nuclearmente el desarrollo
de su negocio, pudiendo prescindir de un centro de trabajo fisico, minimizando asi los costes
del negocio e invisibilizandose la plantilla de la que se valen para prestar el servicio. El com-
ponente fundamental para el funcionamiento del negocio son las herramientas tecnoldgicas.

Ahora bien, dicha escasez de medios y estructura organizativa no implica que se pueda
descartar su condicién de empleador, puesto que, como se expuso al principio de este es-
tudio, empresa y empresario laboral o empleador no son nociones equivalentes o idénti-
cas, sino que son conceptos autbnomos, teniendo que acudir a los criterios tradicionales de
enjuiciamiento para determinar si en efecto existe o no una relacion laboral entre los pres-
tadores del servicio y dichas plataformas. Y, en efecto, es ahi donde aparecen elementos

7 Vid., al respecto, la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémi-
co y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 2 de junio de 2016, sobre «Una Agenda Europea para
la economia colaborativa»; el Informe de la OIT sobre «Las plataformas digitales y el futuro del trabajo»,
de 20 de septiembre de 2018, o el mas reciente de «Las plataformas digitales y el futuro del trabajo. Como
fomentar el trabajo decente en el mundo digital», de 2019.

84 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 59-91

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Claves y evolucion del concepto de empresario laboral o
Estudios empleador en los 40 afios del Estatuto de los Trabajadores

de configuracién de las relaciones de trabajo, hasta fechas relativamente recientes, desco-
nocidos, que son propiciados por la revolucion tecnolégica que permite una visualizacion
del desarrollo de las relaciones interpersonales bajo unos parametros distintos. A este res-
pecto, el nuevo entorno digital facilita el contacto inmediato y la comunicacion de forma
globalizada, incidiendo en el intercambio de bienes y servicios que promueven un tipo de
organizacién del trabajo que nada tiene que ver con los esquemas tradicionales, debiéndo-
se apreciar la presencia de la dependencia y de la ajenidad bajo canones distintos que en
el pasado, que permitiran inclinar la balanza hacia la laboralidad de la relacién contractual
o hacia la autonomia del trabajo prestado. Indudablemente, lo mas caracteristico de este
trabajo condicionado por el uso de la tecnologia digital es que presenta una prestacién de
servicios enormemente flexible, en el lugar de desempefio y en sus tiempos de ejecucion,
configurando un trabajo 4gil, dindamico y muy eficiente desde la éptica empresarial, maxi-
mizando su rendimiento econémico (Molina, 2019, p. 11).

El debate sobre la calificacion juridica de la relacién que vincula a las plataformas digita-
les con los prestadores de servicios se ha intensificado en Espafia, puesto que han surgido
en un tiempo relativamente corto numerosos pronunciamientos judiciales que se inclinan
tanto por la laboralidad como por el caracter auténomo del vinculo contractual, auspicia-
dos por una Inspeccién de Trabajo que también ha tenido una intervencion decisiva incli-
nandose por la tesis del falso autbnomo, tanto en Valencia, como en Madrid y Barcelona,
y por una doctrina que tampoco es unanime en la calificacion juridica del contrato. Parece
claro que el estatuto laboral de dichos trabajadores que determina la condicién o no de em-
pleador laboral de la plataforma digital no se adscribe con rotundidad, ni con la figura del
trabajo auténomo, ni con la del trabajador asalariado, habiéndose planteado que este tipo
de relacion se reconozca como auténomo econémicamente dependiente (Mercader, 2018,
pp. 174 a 176), o, por el contrario, se ha defendido la necesidad de configurar una relacién
laboral especial (Todoli, 2017, p. 90).

Al margen del caracter internacional de dicha polémica, que ya ha recibido importantes
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sentencias de 20 de di-
ciembre de 2017, asunto C-434/15, y 10 de abril de 2018, asunto C-320/16) y que conduce
a que se reclame un tratamiento normativo europeo, nuestro estudio se limita a nuestras
fronteras, en las que el conflicto de calificacion se centra fundamentalmente en la presencia
de las dos notas que distinguen la laboralidad en nuestra legislacion. Indudablemente se
requiere una labor de adaptacion a la nueva realidad sociolaboral impuesta por el entorno
digital, pero «en esencia» no afecta a los aspectos medulares de ambas cualidades juridi-
cas que se han desentrafado tradicionalmente a través de una jurisprudencia tipica de in-
dicios, pese a reconocer el cambio en determinados aspectos del desarrollo de la relacién
de trabajo sobre los que después volveremos.

De la lectura de los pronunciamientos judiciales recaidos en nuestro pais, se revela que
la prestacion de servicios se realiza bajo un régimen de ajenidad, y no por cuenta propia,
al modo en que tradicionalmente se ha entendido dicha nota configuradora. Asi, la plata-
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forma digital es la beneficiaria del resultado del trabajo realizado por el prestador, que no
se apropia directamente de la utilidad patrimonial de su trabajo. Dicha entidad es la que fija
los precios o tarifas del servicio a los clientes, que, ademas, pueden variar en funcion de
las puntas de trabajo por decision de la plataforma, pero lo que es mas relevante, dichos
trabajadores no son los que cobran directamente el precio del servicio por su trabajo, sino
que el cliente paga a través de la aplicacion, o a través de unas tarjetas que no son de su
propiedad, que conduce a que el importe sea abonado a la plataforma. Tras la realizacion
de su prestacion, la titular de la plataforma le pagara periédicamente al trabajador en fun-
cion de los servicios realizados, resultando, ademas, que las facturas las girara la plataforma
y no el trabajador. Del mismo modo, el prestador del servicio es ajeno a los medios de pro-
duccion, o a los activos esenciales para llevar a cabo su trabajo, que, como bien se indica
en las resoluciones judiciales, no son las bicicletas, ni el teléfono (iPhone), o el ordenador,
sino la aplicacién informatica o app, y, en su caso, la pagina web, que son los recursos im-
prescindibles para la realizacion del servicio y a los que el trabajador es ajeno, al ser pro-
piedad de la plataforma digital. Solamente se puede encontrar como nota mas discordante
en la presencia de la ajenidad la posible repercusion que puede tener el trabajador en el
precio del servicio que se le abona, cuando se producen incidencias a la hora de realizar
el trabajo (accidentes, caida de la mercancia, no conformidad del cliente), que en algunos
casos le puede revertir, no siendo, entonces, plenamente ajeno al riesgo del negocio. Ahora
bien, la esencia de la ajenidad en los frutos de su trabajo, y en el mercado, asi como en los
medios de produccién, se mantiene con el trabajador en la mayoria de las ocasiones, sien-
do la plataforma digital la que se apropia de los resultados de su trabajo, ofrece el servicio
y sus condiciones —incluido el precio-y es titular de los medios principales en los que se
sostiene el negocio empresarial.

Correlativamente, si atendemos a la dependencia juridica, parece claro que el modo de
ejercicio de su prestacion revela una subordinacion realmente intensa con la plataforma. A
este respecto, el trabajador se integra dentro del &mbito de organizacion y direccion de la
plataforma, siendo su margen de decisién muy reducido en la forma de ejecucion de su tra-
bajo. De esta forma, la asignacion de las tareas que tiene que realizar se lleva a cabo a tra-
vés de la aplicacion informatica, que, por medio del uso de algoritmos, decide a quién asigna
el trabajo cuyas condiciones de ejecucion ha impuesto, habiendo formado previamente al
trabajador —por lo comun, online- del know how de la empresa, dandole instrucciones de
como se debe realizar el trabajo y fijando el precio de sus servicios, identificandose como
trabajador de la plataforma, cuyo titular es quien organiza este modelo de negocio. Pero,
ademas, en la mayoria de las ocasiones, dichas plataformas ejercen un poder de vigilancia
y control sobre su trabajo muy intenso, a través de aplicaciones que pueden llegar a con-
trolar todos sus movimientos (como hace notar la Inspeccién de Trabajo de Valencia con
los riders), por medio de los GPS instalados en la app o con aplicaciones en el dispositivo
moévil, utilizando dichos mecanismos para vigilar la actividad del conductor o del prestador
del servicio, registrando las horas de trabajo, y geolocalizandolo en todo momento, tenien-
do un control absoluto sobre el desarrollo de su prestacion laboral (Martin, 2018, p. 1.138).
Consecuentemente, a raiz de dicha funcién de control y de la que ejercen también los clien-

86 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 59-91

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Claves y evolucion del concepto de empresario laboral o
Estudios empleador en los 40 afios del Estatuto de los Trabajadores

tes, que pueden evaluar su satisfaccion por el servicio, los trabajadores pueden ser objeto
de premios, distinciones o castigos, siendo sujetos a un poder disciplinario externo que, en
ultima instancia, ejerce el titular de la plataforma digital. Todo lo anterior revela una depen-
dencia juridica, haciendo del trabajador un sujeto mas dependiente y «transparente», o tam-
bién denominado «trabajador de cristal» (Casas, 2015, p. 713).

Al margen de estos indicios que revelan una relacién de trabajo laboralizada, donde la
dependencia y la ajenidad se pueden apreciar de forma significativa, emergen una serie de
factores que son llamativos para la configuracion tradicional del trabajo asalariado. En es-
quema de sintesis, la relacién es mucho mas despersonalizada, tanto en el proceso de se-
leccién como en su desarrollo, como incluso en la extincién, que puede darse a través de
la simple «desactivacién de la plataforma» que decide la empresa que la gestiona. No hay
al modo clasico una prestacion diaria o habitual, sino que se puede concebir como oca-
sional, reduciéndose el compromiso personal del prestador del servicio, admitiéndose, en
ocasiones, incluso, la sustitucion del trabajador, y la posibilidad de contratar la prestaciéon
para terceros u otras plataformas, sin que haya una exclusividad en la relacion. Del mismo
modo, no hay una prestacién que se desenvuelve en un centro de trabajo concreto y pre-
determinado, y los tiempos de trabajo tampoco son fijos o cerrados, teniendo el trabajador
cierto margen de libertad a la hora de decidir sus horarios, utilizando en la prestacién me-
dios de produccion propios (el medio de transporte, el ordenador o el movil), y pudiendo
asumir costes de la propia actividad. Todos estos datos que revelan una cierta autonomia
en su prestacion y una relativizacion de la ajenidad que, a mi juicio, no desvirtuan el predo-
minio de la laboralidad descrita, que se manifiesta en aspectos mas decisivos para el de-
sarrollo de la relacion de trabajo, sin perjuicio de reconocer que los datos que ponen mas en
entredicho el caracter asalariado del trabajo son los que otorgan la posibilidad de que el asa-
lariado decida cuando va a trabajar, asi como que pueda también resolver si asume el en-
cargo o lo rechaza (De las Heras y Lanzadera, 2019, p. 67).

Bajo nuestra perspectiva, la balanza se inclina a favor de la laboralidad de una relacion
de trabajo que, aparentemente auténoma, esconde una subordinacién juridica dura e in-
tensa frente al titular de la plataforma digital que la controla sustancialmente, erigiéndose
en un empleador frio, puesto que la relacién se digitaliza y se despersonaliza, deshuma-
nizandose a un tiempo, teniendo en su poder la propiedad de los medios principales para
realizar y prestar el servicio que condicionan por entero el trabajo, pero sin apenas con-
tacto personal y directo con el asalariado. Asimismo, se ha de llamar la atencion sobre el
nivel de control que ejercen dichas plataformas sobre el servicio que ofrecen, sobre el que
deciden la plenitud de las condiciones que se ofertan en el mercado, pero, ademas, dichas
plataformas ejercitan el poder de direccién, organizacién y control frente a los prestado-
res del servicio, comportandose como un empresario laboral, a través de la aplicaciéon que
han disefiado ellos mismos, y que gestionan y supervisan, y a través de la cual se organiza
todo su modelo de negocio, resultando en extremo dificil apreciar una independencia en el
régimen del trabajo que prestan que permita reconocer a un trabajador auténomo. Ello es
asi, pese a reconocer que el entorno digital esta trayendo unos nuevos modos de organizar
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el trabajo asalariado que revisten diferencias sustanciales con los esquemas tradicionales,
introduciendo una mayor flexibilidad en todo su desarrollo, pero sin que ello implique la ca-
rencia de las notas de subordinacion y ajenidad que siguen presentes bajo estas formas de
organizacién empresarial, en las que, como bien advierte la profesora Casas, «las circuns-
tancias de modo, tiempo y lugar del trabajo en régimen de ajenidad y dependencia han va-
riado decisivamente» (2015, p. 710).

A este respecto, y como se ha dicho con razén, ha hecho su aparicién el denominado
«trabajo liquido», que hace referencia a una nueva forma de plantear las relaciones labora-
les en la era digital, que rompe con los patrones propios de la era industrial organizada con
base en estructuras mas jerarquicas, horarios fijos, estabilidad laboral, o relaciones exclu-
sivas entre empleado y empleador. Aun asi, es preciso reconocer al cierre de este estudio
que, como ha quedado expuesto, la variedad de los modelos de produccion en mercados
internacionalmente globales, propiciada por las tecnologias digitales, ha provocado una
transformacion sustancial de los modos de organizar el trabajo y las empresas, y la pres-
tacion de actividades y servicios, dando lugar a un cambio fundamental en la condicién de
empresario laboral-empleador y en su posicion juridica, cuya diversidad es el rasgo comun
y diferencial, al convivir dichas nuevas modalidades de prestar el trabajo con las formas
mas tradicionales y clasicas de trabajar que siguen presentes en nuestro tejido productivo,
haciendo del empleador un sujeto con una fisonomia muy plural y variada en las relaciones
laborales actuales.
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