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ExTRACTO

Una nueva resolucion de la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos
sobre el «Cisne Negro» de 2 de julio de 2015 podria allanar el camino para que los empresarios
realicen acuerdos con instituciones educativas, por los que los becarios reciban como contrapres-
tacion créditos académicos en lugar de una retribucion, perpetuando asi un sistema que abusa
del trabajo de los estudiantes. El siguiente paso es que la cuestion sera sometida por decision
de los demandantes ante el Segundo Circuito en pleno (no solo un panel de tres jueces como en
la anterior resolucion) y, finalmente, podria incluso llegar ante el Tribunal Supremo, que no ha
emitido un fallo sobre una cuestion similar desde 1947. En definitiva, para los becarios «Cisne
Negro», la batalla esta lejos de terminar.
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NEWS ON UNPAID INTERNSHIPS IN
THE UNITED STATES: A CHANGE OF COURSE IN THE
CASE OF «BLACK SWAN» AGAINST FOX?

Pilar Nunez-Cortés Contreras

ABSTRACT

A new ruling of the Court of Appeals for the Second Circuit of the United States on the «Black
Swan» case, on 2 July 2015, could pave the way for entrepreneurs for making agreements with
educational institutions on which the trainees could receive only academic credits instead of a
salary, perpetuating a system of student work abuse. The next step is that the question shall be
submitted, as decided by the applicants, to the Second Circuit in full (not just a panel of three
judges as in the previous resolution), and finally could be reviewed by the Supreme Court.
The Supreme Court has not ruled on an issue like this since 1947. In short, for interns in «Black
Swanv», the battle is far from over.

Keywords: unpaid internship, minimum wage, immediate advantage, principal beneficiary, trainee
and employee.
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1. LAS PRACTICAS NO RETRIBUIDAS EN LOS ESTADOS UNIDOS

En los Estados Unidos durante la recesion se ha incrementado sensiblemente el nimero de
becarios no remunerados; sin duda ello es debido en buena parte a que los empresarios disponen
de presupuestos mas restringidos y han sido menos proclives a dar oportunidades a la gente joven.
Es sabido que las empresas cuando van a reclutar jovenes buscan algo mas que una buena forma-
cioén académica, tratando de asegurar desde un principio que los jovenes estén preparados para
desarrollar en su trabajo una combinacion de habilidades sociales y habilidades especificas de la
industria donde prestan servicios'. Los periodos de practicas propician la adquisicion de esas habi-
lidades y son reflejo en el plano practico de la preparacion para el trabajo del mismo modo que un
titulo universitario lo es de un cierto nivel de conocimientos. Los empleadores acaban contratando
de forma estable a las personas que previamente han realizado practicas para ellos o bien en otras
organizaciones, preferiblemente en la misma industria. En consecuencia los periodos de practicas
aumentan la empleabilidad; no obstante en los supuestos en que no son remuneradas, también au-
mentan la desigualdad. Segun una encuesta realizada por la Asociacion Nacional de Universida-
des y Empleadores, solo el 40 % de los becarios no remunerados recibieron una oferta de trabajo
al graduarse, mientras que entre los becarios remunerados dicho porcentaje ascendi6 a un 63 %?>.

No es un secreto que los empleadores prefieren candidatos con experiencia previa. El in-
forme de empleo de 2012 en los Estados Unidos refleja que el 75% de los empleadores prefiere
candidatos con alglin tipo de experiencia laboral previa y mas del 90 % prefieren contratar beca-
rios que hayan trabajado antes para ellos; existiendo diferencias sensibles en los porcentajes de
los graduados que reciben una oferta de trabajo cuando han realizado previamente practicas, el
42 % frente al 30 %°.

Las grandes compaiiias de la industria de las comunicaciones, el espectaculo y la publici-
dad, donde la experiencia laboral y los logros son cualificaciones necesarias para tener un trabajo
reclutan a un buen niimero de becarios; su presencia también es habitual en las pequefias empre-
sas en las que reclutandolos normalmente se busca ahorrar dinero a la vez que beneficiarse de la
productividad de los estudiantes que contratan®.

1 NELSON, M.: «Internships and federal law: Are interns employees?», Employee Relations Law Journal, Fall 2010,
vol. 36 issue 2, pag. 42.

2 NELSON, M.: «Internships and federal law...», op. cit.
3 Lyons, B.: «Interns are workers, too», OECD Observer 2013, OECD Year Book, 2013, pag. 32.

4 Lyons, B.: «Interns are workers...», op. cit., pag. 33.

40 www.ceflegal.com

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


www.ceflegal.com

Sumario

Novedades sobre las practicas no retribuidas en los Estados Unidos:
E P. Niifiez-Cortés Contreras :Un cambio de rumbo en el caso del «Cisne Negro» contra la Fox?

Se estima que en los Estados Unidos entre la mitad y un tercio de los becarios no son retri-
buidos, lo que significa que un 1,5 millones de becarios trabajan sin ningtin tipo de remuneracion’.
Esta situacion genera claros efectos negativos, principalmente un perjuicio econémico para el be-
cario, que para poder permitirse realizar practicas en una gran empresa incurre, con frecuencia,
en elevados gastos de transporte y vivienda, para lo cual tiene que tener un trabajo remunerado
de caracter secundario®. Las desventajas son claramente mayores para los jévenes menos acomo-
dados; las familias acomodadas pueden sufragar el coste de la vida de los jovenes durante dichos
periodos, mientras que los menos acomodados tienen que solicitar préstamos para estudios que
habran de reembolsar. La deuda contraida por los jovenes por dicho motivo era de media 26.500
dolares en 2011 (con un incremento del 5 % respecto del afio anterior), si bien su distribucion no
es uniforme entre los jovenes ya que por un lado dos tercios de los estudiantes se graduan con
una deuda superior a la media, y inicamente un tercio de los mismos no tienen deuda alguna. A
salvo de quienes tienen padres o terceras personas que sufragan el coste de la misma, el resto de
los jovenes tienen la urgencia de conseguir trabajos retribuidos para liquidar sus deudas, en vez
de practicas no remuneradas’.

La disparidad de situaciones descrita comporta a la vez que los mas acomodados tendran
una mayor disponibilidad para realizar practicas no remuneradas. En consecuencia, estos jove-
nes tendran también una ventaja competitiva en sus respectivas industrias sobre quienes se ven
obligados a realizar trabajos remunerados, ya sea de camareros o pinches, repartidores de perio-
dicos, cuidadores, almaceneros, conductores, etc.®.

Otro efecto adverso de las practicas no retribuidas es la distorsion que producen en el mer-
cado laboral a nivel global, y en particular en los Estados Unidos: al evitar la nueva contratacion
de personas, ha crecido el nimero de desempleados en el mercado de trabajo, produciéndose un
incremento de la tasa de desempleo. La contratacion de becarios no remunerados es muy facil
para los empresarios en momentos de crisis econdmica porque los estudiantes aspiran a tener
una experiencia profesional que les proporcione una ventaja competitiva después de graduarse.
La enorme oferta de becarios hace muy facil su incorporacion y provee a los empleadores de un
flujo constante de trabajo gratuito, que ha logrado desplazar la contratacion de trabajadores re-
gulares’. Como consecuencia los becarios no tienen el poder para reclamar un salario minimo
pues si lo hacen sus empleadores contrataran alguien distinto a quien no tengan que retribuir'”.

Lyons, B.: «Interns are workers...», op. cit., pag. 34.

DURRANT, G.: «To benefit or not to benefit: Mutually induced consideration as a test for the legality of unpaid intern-
ships», University of Pensilvania Law Review, dec. 2013, vol. 162, issue 1, pag. 181.

DURRANT, G.: «To benefit or not to benefit...», op. cit., pag. 182.
DURRANT, G.: «To benefit or not to benefit...», op. cit.
DURRANT, G.: «To benefit or not to benefit...», op. cit., pag. 183.

DURRANT, G.: «To benefit or not to benefit...», op. cit., pag. 181.
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A pesar de todos los graves inconvenientes descritos, segiin fuentes de la Asociacion Na-
cional de Universidades y Empleadores de los Estados Unidos, los programas de practicas sin
retribuir han crecido en los afios de la recesion, incrementandose el porcentaje de estudiantes que
han realizado précticas no retribuidas del 17% en 1992 al 50% en 2008!!. Es dificil calcular el
incremento exacto del nimero de becarios no retribuidos que se ha producido durante la crisis en
los Estados Unidos pues el Departamento de Estadisticas Laborales no proporciona estadisticas
al respecto!?. Existen motivos de diversa indole para justificar dicho incremento, entre ellos, la
negociacion de condiciones laborales entre los becarios y el empleador se torna especialmente
complicada en un contexto de crisis en el que la tasa de jovenes desempleados era un 8,8 % en
2011; tal situacion se dificulta por el hecho de que el 37,8 % de los jovenes empleados en 2011
desempefiaba un trabajo que no precisaba ser graduado. Cifras que se vuelven especialmente pro-
blematicas puestas en relacion con los mas de 26.000 dolares de promedio de deuda por préstamo
arrastrada por los graduados. En este contexto laboral los jovenes americanos estan dispuestos a
hacer cualquier cosa para salir adelante, incluso trabajar gratis!3.

A ello se afiade la escasa vigilancia en esta materia por parte del Departamento de Empleo
de los Estados Unidos, debida en parte a que las inspecciones se impulsan mediante denuncia. El
problema radica en que los jovenes tienen mas estimulos para conservar sus practicas no remu-
neradas que para informar de los abusos de que son objeto, debido a que las practicas incremen-
taran sus oportunidades futuras de tener un trabajo remunerado a tiempo completo. Posiblemente
también influira la preocupacion por las repercusiones personales de actuar como denunciantes'4.

En resumen, la principal consecuencia negativa de las practicas no retribuidas es que no
proporcionan a quienes las realizan los mismos derechos que a los empleados pues los becarios,
debido a su caracter no retribuido, no son considerados empleados conforme al titulo VII de la
Ley de Derechos Civiles de 1968, no encontrandose por tanto protegidos por las leyes sobre dis-
criminacion en el lugar de trabajo (tampoco por la Ley de americanos con discapacidades, ni la
Ley de no discriminacion por razon de la edad), lo que les hace mas vulnerables al acoso sexual,
al estar situados en los escalones mas bajos del escalafon en el lugar de trabajo!®.

BIRD, B.: «Preventing employer misclassification of student interns and trainees», Cornell HR Review, pag. 1.
http://usatoday30.usatoday.com/education/internship27.

DURRANT, G.: «To benefit or not to benefit...», op. cit., pag. 185.

DURRANT, G.: «To benefit or not to benefit...», op. cit., pag. 186.

MANN LIGARDE, A.: «Unpaid interns expose Austin employers to FLSA liability, Texas employment Law letter,
Legal News, Lexis Nexis, enero 2014; RUBENSTEIN, A.: «Unpaid interns claim harassment under NYC Law», Legal
News, Lexis Nexis, octubre 2013: véase en extenso, el interesante trabajo de las profesoras Bowman, C. y Lipp, M.:
«Legal limbo of the student intern: The responsibility of colleges and universities to protect student interns against
sexual harassment, Harvard's Women's Law Journal, vol. 23, 2000.
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Para concluir, si bien los jovenes becarios no retribuidos adquieren experiencia y hacen
contactos que les facilitaran en el futuro un trabajo retribuido, sin embargo no todas las practicas
sin retribuir son legales, la mayor parte de los becarios en practicas son en realidad verdaderos
empleados que deberian ser compensados con el salario minimo a nivel estatal o federal'®. La
Ley de Condiciones de Trabajo (en adelante, FLSA), normativa federal que exige que todos los
trabajadores sin excepcion sean retribuidos por lo menos con el salario minimo semanal y con
las horas extras trabajadas por encima de las 40 semanales, incluye una definicion muy amplia
del término empleado. Conforme a la FLSA, empleado significa «quien lleva a cabo un trabajo
o al que se le permite trabajar». Por consiguiente, todo individuo que «lleva a cabo un trabajo o
al que se le permite trabajar» es un trabajador conforme a la FLSA. En 1947, el Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos, en Walling contra Portland, cred una excepcion para los «aprendices»
(aplicable también a los becarios), sefialando que la definicion de empleado de la FLSA no es
aplicable en los casos en que una persona presta servicios a otra que se limita a darle formacion
a cambio. Esta excepcion permite al sector privado tener becarios que al no ser remunerados son
considerados como aprendices. Esta excepcion habra de ser bastante restrictiva y sera de aplica-
cién Unicamente si el aprendiz retine todos los criterios legales!” que se expondran a continua-
cion, en caso contrario habria de ser considerado un empleado.

2. MARCO JURIDICO DE LAS PRACTICAS NO RETRIBUIDAS EN LOS
ESTADOS UNIDOS

En los Estados Unidos, los empleadores no pueden eludir las exigencias sobre salario y
tiempo de trabajo de la FLSA simplemente denominando a sus empleados «becarios» amparan-
dose en que, como regla general, las personas que participan en programas de practicas no se
encuentran sometidas a la normativa federal sobre empleo. En los casos en que el denominado
«becarioy es en la realidad un empleado al que el empresario simplemente denomina de forma
distinta, existiria una relacion laboral encubierta, y el becario tendria derecho a los beneficios y
derechos reconocidos en la normativa federal, que incluyen el derecho al salario minimo, horas
extras y a la proteccion frente a la discriminacion en el lugar de trabajo. Desgraciadamente, nin-
guna de las normas originarias sobre empleo en los Estados Unidos, ni en particular la FLSA ni
tampoco las leyes sobre discriminacion en el lugar de trabajo, proporcionan una distincion clara
entre el estatus de empleado y el de becario o aprendiz. De manera que la solucion definitiva se
ha dejado en manos del Departamento de Empleo y los tribunales federales. Tanto el Departa-
mento de Empleo como los tribunales federales han desplegado un intensa labor de andlisis al
respecto basada en hechos concretos, pero a pesar de ello en la realidad dista mucho de ser una

16 SmiTH, K. y HARRIS, M.: «Are your unpaid interns actually employees?», en linea en Wiley Online (wileyonlinlibrary.
com), 2013, pag. 93; vid. in extenso, BIRD, B.: «Preventing employer...», op. cit., pags. 1-9.

17 Véase nota anterior.
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cuestion pacifica si el becario tiene una relacion laboral, en la que se genere un derecho al salario
minimo y una retribucion por horas extras, que en la mayor parte de las ocasiones dependera de
diversas circunstancias tales como de que los becarios estén de verdad recibiendo formacién sin
desplazar a los empleados habituales o de que su prestacion de servicios proporcione o no bene-
ficios inmediatos al empresario!®.

El problema principal de orden practico con el que se enfrentan los empleadores es si en
aplicacion de las FLSA, los becarios tienen o no derecho al salario minimo y también a la retri-
bucion por horas extras. La respuesta se encuentra relacionada precisamente con la cuestion de
si los individuos en practicas son considerados como empleados conforme a la FLSA, en caso
afirmativo esta norma exigiria que los empleadores abonasen a todos los empleados al menos el
salario minimo. Por tanto, el problema en realidad reside en clarificar si el becario es en realidad
un empleado. Al respecto, son de poca ayuda las definiciones sobre empleador y empleado con-
tenidas en la FLSA. Conforme a dicha norma, empleador es alguien que emplea a un trabajador
y el empleado alguien que presta servicios para un empresario. En consecuencia, podria pensarse
que cualquier individuo que ejecute un trabajo para un empresario, seria casi siempre su empleado
y tendria derecho al salario minimo y a la remuneracion por horas extras. Al respecto, el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos hace mucho tiempo (1947) declaré que el Congreso no pretendia
con la FLSA que todas las personas que prestasen un servicio al empresario tuviesen derecho al
pago del salario minimo'®. En el caso Walling contra Portland (1947), el Tribunal Supremo con-
sider6 que, bajo determinadas circunstancias, como en el caso de que los individuos opten por tra-
bajar por cuenta propia, un empleador puede proporcionar formacion a voluntarios no retribuidos,
sin que por ello incumpla la FLSA. Resumidamente, el problema en Walling contra Portland es
si la empresa Portland estaba obligada a pagar a sus aprendices el salario minimo. Por entonces,
la politica de la empresa Portland era que una persona que aspirase a un empleo como ferroviario
primero tenia que recibir formacion. La empresa Portland no contrataba a quien no completase el
programa de formacion ofrecido. Una vez que los futuros ferroviarios completaban el programa
inicial de formacion, se les encomendaba trabajo en equipo. Para la empresa Portland, el prop6-
sito de esta segunda tarea era que los futuros empleados aprendiesen las rutinas necesarias y las
actividades por observacion. Solamente después de completada la formacion se ponia a los indi-
viduos a trabajar bajo supervision. Los futuros empleados no eran retribuidos durante el periodo
de formacion. Después de examinar el ambito y el propdsito de la FLSA, el Tribunal Supremo
concluyod que en Walling contra Portland los aprendices durante el periodo de formacion no eran
empleados, por lo que se refiere a los efectos de FLSA. Los razonamientos esgrimidos por el
Tribunal Supremo fueron que los aprendices no suplian a los empleados habituales, ni tampoco
la empresa Portland recibia una ventaja inmediata de ellos durante el periodo de formacion; ade-
mas la practica demostraba que su actividad no dificultaba la productividad de la compania. Y
lo que era mas importante, de su acuerdo con la empresa no se traslucian expectativas de recibir
compensacion alguna; por el contrario, conocian desde un principio que no serian retribuidos.

18 NELSON, M.: «Internships and federal law...», op. cit., pag. 42.

19 NELSON, M.: «Internships and federal law...», op. cit., pag. 43.
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Por consiguiente, dado que los aprendices no eran empleados, no tenian derecho a los be-
neficios de la FLSA y Portland estaba en su derecho de negarles cualquier tipo de retribucion. El
Tribunal Supremo razonoé que aunque la FLSA es una norma bastante extensiva, «no habia sido
la intencion del Congreso al promulgarla caracterizar a todas las personas como empleados, quie-
nes con independencia de que exista o no un acuerdo de retribucion, podrian trabajar por cuenta
propia si bien en las instalaciones de otro»2°. De lo contrario, supondria por analogia «que todos
los estudiantes son empleados de las universidades en las que estudian, y por tanto tendrian de-

recho a recibir un salario minimo»?!.

2.1. LA HOJA INFORMATIVA DEL DEPARTAMENTO DE EMPLEO DE LOS
ESTADOS UNIDOS (INCONSISTENCIAS); SU APLICACION POR LOS
TRIBUNALES FEDERALES

Entretanto el Tribunal Supremo de los Estados Unidos no dicte una sentencia que clarifi-
que de modo definitivo la cuestion que nos ocupa, la insuficiencia y ambigiiedad de la normativa
para decidir sobre la condicion de empleados de las personas que realizan practicas en el sector
privado ha motivado un interés creciente del Departamento de Empleo sobre la situacion de los
becarios no remunerados??.

En respuesta a las criticas antes vertidas y para reforzar el control de los Gobiernos de los
estados sobre las practicas no remuneradas, en abril de 2010 el Departamento de Empleo publico
una Hoja Informativa dirigida a los empresarios (en adelante, HI) para clarificar cuando se con-
sidera que un becario no remunerado es un empleado y debe ser retribuido conforme a la FLSA
de 1938. Este documento del Departamento de Empleo contiene instrucciones para reformular
las reglas aplicables a la materia contenidas en la FLSA, a proposito del referido caso de Walling
contra Portland Terminal Company (1947).

Los criterios que han de reunir las personas que participan en programas de practicas para
no ser considerados empleados conforme a lo establecido en la HI son los siguientes:

1. El periodo de practicas, aunque suponga trabajar en las instalaciones del empresa-
rio, es similar a la formacion que se imparte en un entorno educativo.

2. La experiencia que adquiere el becario durante el periodo de practicas es para su
beneficio.

20 NELSON, M.: «Internships and federal law...», op. cit., pag. 44.
21 Véase nota anterior.

2 BIRrD, B.: «Preventing employer...», op. cit.
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3. El becario no ha de desplazar a los empleados habituales.

4. Para el empleador que imparte la formacion no ha de derivarse una ventaja inme-
diata de la actividad del becario; y, en ocasiones, debido a la imparticioén de la for-
macion «sus actividades podrian verse obstaculizadas»?3.

5. El becario no tiene obligatoriamente derecho a un trabajo al final del periodo de
practicas.

6. El empleador y la persona en practicas entienden mutuamente que este ultimo no
tiene derecho a salario por el periodo en el que realiza las practicas?*.

Conforme a lo establecido en la HI si las practicas realizadas no retinen los criterios ex-
puestos, habria que considerar que la persona que las realiza no es un becario sino un empleado.
Los criterios contenidos en la HI se aplican solo a las empresas con d&nimo de lucro; los becarios
de las organizaciones no lucrativas son considerados voluntarios conforme a la FLSA y estan en

consecuencia excluidos de la aplicacion de dicha norma®.

Un importante aspecto del test de los seis criterios es que se trata de un test conjunto, es
decir, el becario tiene que reunir todos y cada uno de los criterios para que no sea clasificado
como empleado. Conforme a la literalidad de la HI en la que se reflejan los seis criterios, la carga
de la prueba de si el becario retine o no los criterios se situa sobre el empleador. La HI estable-
ce literalmente que «los periodos de practicas en el sector privado lucrativo la mayor parte de
las veces son considerados como empleo, a no ser que los aprendices cumplan los seis criterios
descritos»?. Ello significa que los periodos de practicas en el sector lucrativo se presumen rela-
ciones laborales y el empresario tiene que rebatir esta presuncion mostrando que su programa de
précticas retine los criterios arriba expuestos?’.

Ademas del test de los seis criterios, la HI expone algunos criterios en parrafos adicionales,
explicando literalmente que «en términos generales cuanto mas se estructura el periodo de practi-
cas en torno a un aula o una experiencia académica en contraposicion a la actividad corriente del
empresario, es mas probable que el periodo de practicas sea considerado como prolongacion de
la experiencia educativa del individuo (esto sucede con frecuencia cuando una universidad ejerce
control sobre el programa de practicas, y proporciona créditos académicos)»28,

DURRANT, G.: «To benefit or not to benefit...», pag. 176; NELSON, M.: «Internships and federal law...», op. cit., pag. 45.
DURRANT, G.: «To benefit or not to benefit...», op. cit., ibidem.

Véase nota 24.

Véase nota 24.

Véase nota 24.

Véase nota 24.
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2.1.1. Carencias de la Hoja Informativa del Departamento de Empleo

La HI ha sido objeto de diversas criticas, entre ellas®’:

1) El criterio educativo

El criterio sobre la legalidad de las practicas cuando el becario recibe créditos de la uni-
versidad dista mucho de la realidad. La HI sefiala que con frecuencia las practicas no retribuidas
cuando una institucion universitaria ejerce su supervision y los estudiantes reciben créditos aca-
démicos son consideradas habitualmente una extension de la experiencia académica del indivi-
duo y por tanto son legales. Sin embargo, un estudiante en practicas puede recibir créditos de su
universidad y a pesar de ello que su trabajo en la realidad no se realice en un entorno académico,
sino laboral, y por tanto no sea un becario sino un empleado conforme a lo preceptuado por la
FLSA. Asi sucede, por ejemplo, en situaciones bastante frecuentes en las que el becario recibe
créditos pero su trabajo consiste simplemente en hacer recados personales a un editor, preparar
comida, organizar viajes, etc. Una interpretacion literal de la HI podria presuponer erroneamente
que la recepcion de créditos de una institucion universitaria es suficiente para convertir en lega-
les unas practicas no remuneradas cuando no lo son, en tal caso el empleador estaria obteniendo
un beneficio del becario cuando el cuarto criterio del test exige que el empleador no obtenga una
ventaja inmediata; por tanto dicha presuncion es incorrecta®’. Insistimos, trabajar en un entorno
educativo y recibir créditos académicos no son lo mismo, un estudiante puede recibir créditos
de su universidad y sin embargo trabajar en un ambiente que se aleje mucho de lo académico y

consista solamente en realizar encargos personales a sus supervisores!.

2) La ausencia de una ventaja inmediata para el empresario

El cuarto criterio exige que el empleador no reciba una «ventaja inmediata» del becario; la
utilizacion de la expresion «ventaja inmediatay resulta problematica, porque podria entenderse
que esta justificada la falta de remuneracion del becario cuando la ventaja que provea al emplea-
dor sea a largo plazo. Una ventaja a largo plazo para el empresario podria consistir en la mejora
de su imagen de cara a los clientes, la comunidad y la universidad. La distincion entre ventaja in-
mediata y futura es un tanto artificiosa, ya que en ambos escenarios se incrementarian los bene-
ficios finales del empleador; el criterio de la ausencia «ventaja inmediata» estaria ignorando los
importantes beneficios que, de forma diferida, proporcionarian los becarios a los empleadores.

29 DURRANT, G.: «To benefit or not to benefit...», op. cit., pag. 177.

30 DURRANT, G.: «To benefit or not to benefit...», op. cit., ibidem; NELSON, M.: «Internships and federal law...», ibidem
y BIRD, B.: «Preventing employer...», op. cit., pag. 3.

31 DURRANT, G.: «To benefit or not to benefit...», op. cit., ibidem y NELSON, M.: «Internships and federal law...», op.
cit., ibidem.
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En conclusion, el test de la HI resulta excesivamente complejo, ya que cada criterio por si
solo seria insuficiente, por ser todos ellos complementarios, como se ha sefialado, para dilucidar
una cuestion mas general acerca de si la relacion comporta beneficios mutuos32.

Las orientaciones contenidas en la HI del Departamento de Empleo no suponen modificacion
alguna respecto a la FLSA, ni tampoco en relacion con la jurisprudencia previa sobre practicas no
remuneradas, ya que no tienen supremacia sobre la FLSA ni sobre las decisiones de los tribunales.

La HI aplicada por el Departamento de Empleo dirigida como recomendacion al sector pri-
vado no es vinculante para los tribunales de los estados, por tanto los criterios en ella enunciados
son solamente medidas discrecionales a las que los tribunales federales pueden adherirse en sus
resoluciones. Se ha producido disparidad de argumentos en las resoluciones de los tribunales de
los diferentes estados, lo que conlleva que los criterios propios que al respecto cada uno de ellos
va instituyendo rijan tinicamente en la jurisdiccion en la que el respectivo tribunal se encuentra
en tanto no exista un pronunciamiento definitivo del Tribunal Supremo?.

2.1.2. Similitudes con Espafia: Limites entre la beca y el contrato de trabajo
en nuestra jurisprudencia

En Espaiia, tanto el Tribunal Supremo como los Tribunales Superiores de Justicia han en-
trado a valorar el deslinde entre la beca y el contrato de trabajo. Realizaremos un breve repaso a
nuestra jurisprudencia para definir los limites, no siempre nitidamente dibujados, entre la beca y
el contrato de trabajo. Como se vera a continuacion los criterios acufiados por nuestros tribuna-
les guardan estrecha similitud con los analizados procedentes del derecho de los Estados Unidos,
contenido en la FLSA y en la HI del Departamento de Empleo.

1. El rasgo diferencial de la beca y el contrato de trabajo es la finalidad primaria de
la beca de facilitar el estudio y la formacion del becario y no la de apropiarse de
los resultados o frutos de su esfuerzo o estudio, obteniendo de ellos una utilidad
en beneficio propio.

2. El beneficio propio para el becario es la finalidad primordial de la beca mientras
que no debe existir un beneficio neto empresarial. No basta con que la beca ayude
a formar, sino que esa ha de ser la finalidad por la que se concede (y no la de que el
becario atienda unos servicios), como lo revela el hecho de que existan contratos
de trabajo de caracter formativo’*. Cuando la concesion de la beca requiere con-

32 Véase nota 24.
33 BIRrD, B.: «Preventing employer...», op. cit., pag. 4.

34 STSJ de Madrid, ntim. 471/2004, de 12 de julio.
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tar con los conocimientos necesarios para el ejercicio de la actividad becada, sin
que ese desempeio aporte perfeccionamiento o ampliacion de los conocimientos,
desaparece la actividad formativa®®. La pérdida del interés formativo inicial y el
incremento del provecho empresarial convertiria a la beca en relacion laboral®,

3. Como se ha sefialado, no debe existir un beneficio neto empresarial, la finalidad
perseguida en la concesion de becas no estriba en beneficiarse de la actividad del
becario, sino en la ayuda que se presta en la formacion profesional. Aquel que con-
cede la beca y la hace efectiva no puede confundirse nunca con la condicion propia
del empresario ya que no incorpora el trabajo del becario a su patrimonio.

4. Las tareas que debe cumplir el becario no las realiza en linea de contraprestacion,
sino de aportacion de un mérito para hacerse acreedor de la beca y disminuir asi la
carga de onerosidad que la beca representa, por lo que con esta se materializa un
compromiso que adquiere el becario y que no desvirtua la naturaleza extralaboral
de la relacion existente?’.

5. La confusion con el personal de la empresa es indicio de laboralidad. Se produce
un uso fraudulento cuando en ausencia de becarios la actividad requiriese la con-
tratacion de trabajadores para el desarrollo de esas tareas®® o cuando se proceda a
posteriori a la contratacion de una persona que desempefie las mismas tareas que
realizaba el becario. También existiria un uso fraudulento por sustitucion de los
trabajadores en periodo de vacaciones®. Asimismo seria fraudulento cuando me-
diante la beca se sustituye personal propio*’.

6. Es indicio de laboralidad la existencia de una verdadera retribucion. El percibo
de retribucion con independencia del desarrollo de un concreto proyecto formativo
o vinculacion a un centro educativo constituiria indicio de laboralidad.

Se trata de una ayuda econdémica que la empresa concede a titulo gratuito con el
fin de facilitar la realizacion de unos estudios, sin que el becario venga obligado a
la realizacion de servicios o actividades a favor del concedente.

La contraprestacion econdmica compensa los gastos generados por la actividad for-
mativa o, incluso, la falta de ingresos que conlleva tal dedicacion. Las ayudas eco-
némicas recibidas por el becario deben considerarse como compensacion de gastos.

35 STSJ de Catalufia de 6 de abril de 2000 (rec. nim. 2871/1999).

36 STSJ de Madrid de 28 de noviembre de 2005 (rec. nim. 3563/2005).

37 STS de 22 de noviembre de 2005 (RCUD 4752/2004).

38 STSJ de Catalufia de 3 de octubre de 2000 (st. num. 7892/2000, rec. num. 3175/2000).

39 STSJ del Pais Vasco de 2 de julio de 2007 (rec. néim. 1103/2007).

40" STS de 22 de noviembre de 2005 (RCUD 4752/2004), seguida por STS de 4 de abril de 2006 (RCUD 856/2005).
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7. Esindicio de laboralidad la inexistencia de asistencia, ayuda, control o supervision
de las tareas formativas.

Resulta indiciaria la no designacion de tutor («al no tener Tutor, eran las que les indi-
caba la empresa en cuyo ambito de direccion y organizacion realizaban sus servicios
profesionales sin que nadie les ayudara en su formacion personal profesional»)*!;
también el desconocimiento del tutor aunque se hubiera designado; y la falta de
coordinacion entre el tutor académico y tutor de la empresa; asi como la ausencia
de plan formativo.

No existe beca real, sino relacion laboral, cuando se carece de tutor o supervisor
de su trabajo, organizandose el becario autbnomamente su trabajo, en cuanto a ho-
rarios, libranzas, etc.

2.2. UN CAMBIO DE RUMBO EN EL CASO DEL «CISNE NEGRO» CONTRA
LA FOX

Hasta julio de 2015, la HI dirigida a los empresarios fue la fuente legal mas autorizada para
determinar si los becarios habian de considerarse empleados, sin embargo su viabilidad se puso
en entredicho en tal fecha cuando la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito emiti6 una nueva
decision en Glatt vs. Fox Searchlight. Ya anteriormente otros tribunales federales adoptaron cri-
terios distintos a los propugnados en la HI (los del Cuarto, Sexto y Décimo Circuito), pero fue
entonces la primera vez que un tribunal federal de apelacidon dictamin6 sobre las practicas sin re-
tribucion y lo hizo en contra de las pretensiones de los demandantes.

A partir del afio 2011, se plantearon ante los tribunales un niimero creciente de reclamacio-
nes de becarios del sector privado motivadas en buena parte por su insatisfaccion ante la falta de
valor de su trabajo y la carencia de una remuneracion®?. En dichas reclamaciones se cuestiond la
aplicabilidad de la excepcion de los aprendices a los becarios. En concreto en 2012 se realizaron
dos reclamaciones muy importantes contra dos grandes empresas; la primera, en la que mas de
100 becarios que trabajaron en la pelicula E/ cisne negro ganaron una demanda contra la Fox,
por incumplimiento de las normas sobre salario minimo y tiempo de trabajo (horas extras), por
haberles negado a los becarios que habian colaborado en el rodaje de dicha pelicula los benefi-
cios que la ley les otorga a los empleados. Asimismo, Diana Wang, una exbecaria, y los ocho
becarios a su cargo, demandaron a la Corporacioén Hearst en febrero de 2012, reclamando que el

41 STSJ de Madrid de 9 de julio de 2014 (rec. nim. 116/2014).

42 DEHASS, J.: «It could be payback time», Maclean's. 14 de febrero de 2011, vol. 124 Issue 5, pags. 58-59; CHATZY,
J. y MCGRATH, M.: «The Great American Swindle», Neewsweek, 28 de noviembre de 2011, vol. 158 Issue, pag. 22;
BAER, H.: «Xuedan Wang, on behalf of herself and all others similarity situated, Plaintiff v. The Hearst Corporation,
Defendant, 12 CV 793; U.S. District Court, Southern District; Employment», New York Law Journal, Lexis Nexis,
mayo 2013.
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tratamiento que les daba la empresa infringia las leyes estatales y federales. Diana Wang reclamo
la retribucion de 5 meses de trabajo en los que como becaria de la revista Harper's Bazaar, tra-
bajo de 40 a 55 horas semanales trasportando vestuario a empresas de relaciones publicas como
si fuera una mensajera. Similares reclamaciones de un nimero creciente de becarios proliferaron

en estos afios tras sus frustrantes experiencias®.

Volviendo al caso del «Cisne Negro», en su demanda, Glatt y su codemandante Footman
alegaron que durante 2009 y 2010 habian trabajado 40 horas por semana como becarios; su tra-
bajo consistié en realizar tareas domésticas como responder al teléfono, cursar peticiones de co-
midas, organizar viajes a sus compaifieros, sacar la basura o montar los muebles de la oficina, en
definitiva, realizar tareas idénticas al resto de los empleados, sin percibir una compensacion eco-
ndémica por ello ni tampoco formacidn similar a la que se impartiria en una institucion educativa.
En tales circunstancias, de su prestacion de servicios, en opinion de los becarios, se derivo para
la empresa Fox Searchlight «una ventaja inmediata», con base en la cual, y en la inexistencia
de formacion (dos de los criterios incluidos en la HI del Departamento de Empleo), los becarios
argumentaron ante el tribunal que su situacion era contraria a los criterios del Departamento de
Empleo. En contraposicion, la empresa Fox Searchlight y su socio Fox Entertainment Group,
solicitaron del tribunal que no considerase el test de los seis criterios del Departamento de Em-
pleo por entender que era excesivamente rigido y que simplemente valorase si el empleador era
el principal beneficiario de la relacion o bien lo era el becario. La empresa argumentd al tribunal
como criterio para decidir si, después de revisada la totalidad de las circunstancias, los benefi-
cios que obtuvo el becario eran mayores que los de la empresa, en cuyo caso era correcto con-
siderar la situacion del becario como una excepcion a las obligaciones retributivas de la FSLA.
Finalmente en junio de 2013 el Juez Pauley rechazé los criterios sugeridos por la empresa, por
considerar que la determinacion de quién era el beneficiario principal de la relacion constituia un
criterio excesivamente subjetivo y poco predecible, conforme al que un empresario nunca podria
saber de antemano si esta obligado a pagar a sus becarios. El Juez Pauley concluyé que los be-
carios en el «Cisne Negro» fueron empleados que realizaron un trabajo regular que proporciond
una ventaja inmediata al empresario, desarrollado tareas de perfil bajo sin requerir una formacion
especializada y por tanto debieron ser retribuidos**.

43 DURRANT, G.: «To benefit or not to benefit...», op. cit., pag. 171; BIRD, B.: «Preventing employer...», op. cit., pag.
1; SWANTON, M.: «Unpaid internships pose a litigation risk for employers», Inside Counsel (formerly Corporate legal
Times), Legal News, Lexis Nexis, abril 2013; DANINHIRSCH, H.: «Litigation consequences of unpaid internships», In-
side Counsel (formerly Corporate legal Times), Legal News, Lexis Nexis, abril 2014; FLAHERTY, S.: «Unpaid Hearst
Interns Seek Class cert. In FLSA Dispute», Legal News, Lexis Nexis, marzo 2013; PRoCHIL, D.: «New York Bill
Would Extend Anti Bias Protection to Interns», Legal News, Lexis Nexis, octubre 2013; JAMES, B.: «Hearst Interns
Can't Score Quick Win on Wage Damages», Legal News, Lexis Nexis, abril 2013; VANDERFORD, R.: «Fox can Bring
Appeal in Unpaid Interns Case», Legal News, Lexis Nexis, septiembre 2013; VANDERFORD, R.: «Conde Nast Intern
Suit Will Go on Dispite Appeals», septiembre 2013; BiSHOP, S.: «Fox Movie Interns Look to Widen Wage-And-Hour
Suit», Legal News, Lexis Nexis, agosto 2012; HELLER, M.: «NBC Universal Hit with Unpaid Intern Class Actiony,
Legal News, Lexis Nexis, julio 2013.

44 Legal News, Lexis Nexis, Lawsuits over unpaid internships took Root in 2013.
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El fallo inicial en 2013 de la demanda dirigida contra la Fox, cuya resolucion fue favorable
a los becarios, fue considerado en su momento como el veredicto judicial que pondria fin a las
practicas no remuneradas. Fue recibido como un triunfo importante para el colectivo afectado,
considerando que podria determinar en el futuro la ilegalidad de muchas de las practicas no re-
muneradas. A raiz de esta primera sentencia sobre el «Cisne Negro» favorable a los reclamantes,
muchos exbecarios demandaron a empresas como Atlantic Records, Gawker y su editor, Nick
Denton, Condé Nast y Nickelodeon. Gracias a ello, en la actualidad, los principales estudios ci-
nematograficos de Hollywood y también algunas empresas de comunicacion remuneran a sus
becarios; y otras los han convertido en empleados. Pero el nuevo fallo sobre el «Cisne Negro»
de la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito en julio de 2015 contrario a las demandas de
los becarios ha hecho temer a los defensores del caracter retribuido de las practicas que el asun-
to cambiase de rumbo®.

Los jueces de la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito el 2 de julio de 2015 declararon,
entre otras cosas, que una practica no retribuida podria ser legal, aun cuando el becario no reuna
los seis criterios tradicionales de la HI, si las practicas estan vinculadas a la obtencion de créditos
de ensefianza reglada y contribuyen a que el estudiante cumpla con sus compromisos académicos.

En la apelacion los magistrados hicieron suyos los argumentos de la empresa e interpretaron
que la correcta cuestion a determinar es, sobre todo, quién es el beneficiario principal de la rela-
cion, sin tomar en consideracion el principio legal y ético de que el trabajo ha de ser retribuido.
Los jueces subrayaron que las practicas podian ser legales tinicamente por el hecho de ser super-
visadas por las instituciones universitarias a las que pertenecen los becarios. Pero la cuestion es
que en el pasado esas mismas instituciones fueron complices del boom de las practicas ilegales
al ignorar los abusos de que eran objeto los becarios cuando trabajaban sin remuneracion para
obtener los créditos académicos necesarios para graduarse.

La Corte de Apelaciones del Segundo Circuito rechazo el test de los seis criterios anterior-
mente descritos de la HI y denegb la calificacion de empleados a los becarios que habian pres-
tado servicios en la pelicula E/ cisne negro. La Corte de Apelaciones adoptd como criterio para
apoyar su resolucion considerar quién es el beneficiario principal de la relacion para delimitar si
el becario debe ser calificado o no como empleado. Para discernir tal circunstancia se ponderd
por parte del tribunal de apelacion la importancia de hechos como los siguientes:

1. Si el empresario y becario, entienden claramente que no hay ninguna expectativa
de compensacion.

43 https://www.insidehighered.com/news/2015/07/16/new-court-ruling-slows-momentum-lawsuits-challenging-unpaid-
internships; http.://www.unpaidinternslawsuit.com/images/documents/Unpaid-Interns-Special-Report-BNA.pdf; hitp://
www.forbes.com/sites/susanadams/2015/07/07/why-the-second-circuit-made-a-flawed-decision-in-upholding-unpaid-
internships/
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2. Si existiese una promesa de compensacion expresa o implicita, supondria que el
becario es un empleado.

3. Si las practicas ofrecen una capacitacion similar a la que se le daria al becario en
un entorno educativo.

4. Silas practicas se vinculan a un programa reglado de formacion que conlleva la ob-
tencion de créditos académicos o compromisos académicos sujetos a un calendario.

5. Si la duracion del programa de practicas se limita al tiempo en que el becario esta
recibiendo beneficios educativos significativos.

6. Si las tareas que realiza el becario complementan en lugar de desplazar el trabajo
hecho por los trabajadores de la empresa.

7. Siel becario y el empresario entienden que las practicas se desarrollan sin que den
derecho a trabajo remunerado cuando finalicen*®.

Al igual que el Segundo Circuito, otros circuitos, como el Cuarto y el Sexto asumieron en sus
resoluciones el criterio de quién es el principal beneficiario de la relacion, si el empresario o el be-
cario. Por su parte los tribunales del Quinto Circuito (Louisiana, Missisipi y Texas) aplican un test
conjunto que considera la totalidad de los criterios contenidos en la HI*7; el test de «todo o nada»
propugna que el becario tiene que reunir todos y cada uno de los seis criterios de la HI, si el becario
cumple los seis criterios a la vez, entonces es un aprendiz, no un empleado, conforme a lo estable-
cido por la FLSA. Por su parte, el denominado Décimo Circuito, que comprende los distritos de
Colorado, Kansas, Nuevo M¢jico, Oklahoma, Utah y Wyoming, aplica el test de la consideracion
de la totalidad de las circunstancias concurrentes en la interpretacion y aplicacion de los criterios
contenidos en el HI para determinar si el becario o aprendiz ha de ser considerado empleado®®,

A raiz de la nueva resolucion sobre el «Cisne Negro» de 2 de julio de 2015 han prolifera-
do las valoraciones al respecto. Para algunos, esta nueva resolucion del Segundo Circuito podria
allanar el camino para que los empresarios realicen acuerdos con instituciones educativas, para
que los becarios reciban como contraprestacion créditos académicos en lugar de una retribucion,
perpetuando asi un sistema que abusa del trabajo de los estudiantes, favorece privilegios y burla
el principio basico de la FSLA por el cual las personas que trabajan merecen que se les pague
por lo menos un salario minimo*’. Algunas firmas legales importantes (como Outten and Gol-

46 https://www.insidehighered.com/news/2015/07/16/new-court-ruling-slows-momentum-lawsuits-challenging-unpaid-

internships

47 NELSON, M.: «Internships and federal law...», op. cit., pag. 45; DURRANT, G.: «To benefit or not to benefit...», op.

cit., pag. 176.

48 BIRD, B.: «Preventing employer...», op. cit., ibidem; NELSON, M.: «Internships and federal law...», op. cit., ibidem.

49 https://www.insidehighered.com/news/2015/07/16/new-court-ruling-slows-momentum-lawsuits-challenging-unpaid-
internships.
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den de Nueva York o Williams y Davidson de Filadelfia) han resaltado que los nuevos criterios
sostenidos por la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito facilitan que los empresarios uti-
licen becarios sin retribuirles; ademas el criterio sostenido por el tribunal de apelacion dificulta
que este tipo de reclamaciones se conviertan en acciones colectivas por considerar el tribunal de
apelacion que identificar si un becario es un empleado es una cuestion extraordinariamente in-
dividual. En opinion de los asesores legales, los empresarios que estén bajo la jurisdiccion del
Segundo Circuito tendran la certeza de que si utilizan becarios no retribuidos en el maco de un
programa educativo no tienen que temer ninguna responsabilidad. Por el contrario, si las practicas
no son retribuidas y tampoco estan conectadas con un proyecto académico reglado que propor-
cione beneficios académicos significativos, y ademas los estudiantes realizan tareas idénticas a
los empleados, dichas practicas beneficiaran de forma primordial al empresario y en consecuen-
cia habran de considerarse una relacion laboral.

El siguiente paso a seguir en el caso sobre el «Cisne Negro» es someter por decision de los
demandantes la cuestion al Segundo Circuito en pleno (no solo a un panel de tres jueces como
en la anterior resolucion) y, finalmente, incluso llegar ante el Tribunal Supremo, que no ha emi-
tido un fallo sobre una cuestion similar desde 1947. En definitiva, para los becarios del «Cisne
Negroy, la batalla esta lejos de terminar.

3. SUGERENCIAS A LOS EMPRESARIOS DE LOS ESTADOS UNIDOS
PARA SER INCORPORADAS EN LOS PROGRAMAS DE PRACTICAS

Entretanto se produzca una resolucién del Tribunal Supremo de los Estados Unidos que en
ultima instancia tiene la tltima palabra sobre el futuro de los becarios en el sector privado, a modo
de conclusion se reflejan a continuacion algunas recomendaciones para los empresarios para ser
plasmadas en los programas de practicas que realicen en sus empresas; recomendaciones dirigi-
das a evitar que dichos programas supongan un incumplimiento de la FSLA y las leyes federales
sobre salarios y tiempo de trabajo®’.

1. La figura central del programa de practicas debe ser la persona del estudiante o re-
cién graduado que lo realiza.

2. El componente esencial del programa de practicas ha de ser la formacion de las
personas que lo realizan.

3. Esrecomendable asignar supervisores internos a los becarios.

4. Es positivo identificar un coordinador del programa de practicas.

50 NELSON, M.: «Internships and federal law...», op. cit., pag. 171.
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5. Es util crear materiales especificos para los becarios que cursan el programa de
practicas.

6. Es beneficioso que la empresa y los participantes en el programa de practicas fir-
men un compromiso escrito en el que se explicite el tipo de compromiso que ambos
asumen (duracion, ausencia de retribucion, si existe compromiso de contratacion
futura).

7. Es beneficioso que el proceso de seleccion de los becarios sea transparente y que
en ¢l se enfatice el caracter de aprendizaje que tienen las practicas.

8. Como resumen...

Un programa de practicas no remuneradas habria de ser similar a la formacion que se da en
un centro de ensefianza, para el beneficio del becario; no habria de desplazar a los empleados re-
gulares; tendria que contemplar una estrecha supervision del interno por el personal existente y
no habria de proporcionar al empleador «ventaja inmediata» de las actividades del becario. Ade-
mas, el becario no necesariamente tiene derecho a un trabajo al finalizar el periodo de practicas.
Ambos deben entender que a la finalizacion de las practicas, el becario no tiene derecho a los
salarios por el tiempo de realizacion de las practicas. El empresario deberia describir los térmi-
nos de las practicas en un escrito proporcionado al becario, que habria de firmarse por ambos al
iniciarse las practicas. También seria conveniente que el programa se realizase en colaboracion
con una institucion educativa.
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