Editorial

Libertades econdmicas y norma laboral: ;Stop «dumping social»?

«Para comprender la dindmica de las desigualdades salariales hay
que dar un papel a las diferentes instituciones y normativas que en
todas las sociedades intervienen en el funcionamiento del mercado
laboral. Mis aiin que los otros mercados, el de trabajo [...] es una
construccién social hecha de reglas y compromisos especificos»

Thomas PikerTy!

1. El 15 de julio de 2014, en la sesion plenaria del Parlamento Europeo, Estrasburgo, el
candidato, luego elegido presidente de la Comision, recordaba que «"Esta vez es diferente” fue el
lema del Parlamento Europeo durante la campaiia electoral» y que, a fin de hacerlo realidad, de-
mostraria con hechos, no solo con promesas, que solo «unidos podemos verdaderamente cambiar
y renovar Europa». Ese programa tenia como referente fundamental el documento: «Un nuevo
comienzo para Europa: Mi Agenda en materia de empleo, crecimiento, equidad y cambio demo-
craticoy. Un ano después, en su discurso sobre el «Estado de la Union Europeay» reconfirmara su
«voluntad» de hacer una Unidn politica mas potente y una economia mas competitiva, creando
un «mercado de trabajo justo». El «Pro-
grama de Trabajo para 2016» de la Co-
mision (que lleva el sugerente titulo de El «Programa de Trabajo para 2016»
«No es momento de dejar las cosas como
estan») persevera en la linea de conciliar
crecimiento con competencia leal, capaz
de evitar, ademas de otras fallas de equi-
dad, las «prdcticas de dumping socialy.

de la Comision persevera en la
linea de conciliar crecimiento con
competencia leal

En este «volver a empezar», obsesionado con «hacer cosas distintas» se vuelve, sin embargo,
a una de las mas clésicas funciones de la «norma laboral», cuya finalidad protectora de los dere-
chos de los trabajadores ha venido acompafiada, desde los origenes, de la garantia de competencia
leal entre los actores economicos. Ahora, liberar el potencial del mercado interior en una era de
plena digitalizacion, sin renunciar a la legislacion social, se convertiria en la clave para actualizar
ese nuevo desafio —en realidad es el de siempre— del «mercado interior mas justo y profundo»,

1 PikeTTY, T.: El Capital en el Siglo XXI, RBA Economia, 2015, pags. 408-409.
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A fin de convencer de que no estamos
ante el enésimo discurso solemne,
pero vacio, sino ante un marco de
accion, sumara un plan de medidas

haciendo de esta construccion algo mas
que una hermosa metafora. A fin de con-
vencer de que no estamos ante el enésimo
discurso solemne, pero vacio de conteni-
do real —el suefio europeo de conseguir ser

la economia mas dinamica del mundo con
el mejor modelo social jamas conocido—,
sino ante un marco de accion, sumara a la
Estrategia del Mercado (Actualizacion del
mercado unico: mas oportunidades para
las personas y las empresas; Comunica-
cion de la Comision de 28 de octubre de
2015) un plan de medidas que incluye,
entre otras, (1) aprovechar «los nuevos
modelos de negocio de la economia colaborativa» y (2) facilitar «la prestacion transfronteriza
de serviciosy», mejorando la «movilidad laboraly.

que incluye, entre otras, (1) aprovechar
«los nuevos modelos de negocio de la
economia colaborativa» y (2) facilitar
«la prestacion transfronteriza de
servicios», mejorando la «movilidad
laboral»

2. Pues bien, con estos mandatos directos de profundizacion del mercado unico, acaba de
lanzar la Comision sendas iniciativas reguladoras que, pese a sus diferencias, obedecen a una
«cuestion juridico-social» andloga: las relaciones —ambivalentes— entre la norma laboral —siste-
ma de limites al poder—y las libertades econdmicas —sistema de poderes de autonomia—. Esto es,
(,coémo puede aquella —norma laboral— contribuir a que estas —libertad de negocio— no deriven en
modos de competencia desleal entre los actores del mercado aprovechando, de forma inequita-
tiva e ineficiente —dumping social—, la ventaja competitiva que proporcionan las diferencias de
regulacion laboral segun ciertas variables (modelo organizativo, lex loci laboris)?

Para dar respuesta a este interrogan-

La Comision present6 su Propuesta
paralaRevision dela Directiva 96/71/CE
(desplazamientos temporales); el 2
de junio de 2016 hizo lo propio con la
Comunicacion «Una Agenda europea

te comun, aun en ambitos tan diversos, si
el 8 de marzo de 2016, la Comision pre-
sent6 su Propuesta para la Revision de
la Directiva 96/71/CE (desplazamientos
temporales); el 2 de junio de 2016 hizo lo

propio con la Comunicacion «Una Agen-
da europea para la economia colabora-
tivax. El presidente de la Comision alabo
aquella modalidad de movilidad transna-
cional laboral —cuando se cuestiona la libertad de circulacion de personas— como fuente de di-
namismo econémico europeo, a condicion de garantizar un uso no desleal de las diferencias de
regulacion laboral. Poco después, su vicepresidente identificara una nueva fuente de dinamis-
mo competitivo en la «economia colaborativay, que augura —con exageracion poética— sera «el
proximo unicornio europeo [negocios on line con valor de mas de 1.000 millones de dolares,
sin apenas inversion material]».

para la economia colaborativa»
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E Editorial

Respecto a la movilidad transnacional de trabajadores, se recordara que el articulo 3 de la
Directiva 96/71/CE determina que, cualquiera que sea la ley aplicable a la relacion de trabajo,
las empresas que desplacen temporalmente a sus trabajadores —«movilidad en el empleo» (ya se
tiene), no «movilidad por el empleo» (se busca)— a otros Estados miembros deben respetar ciertas
condiciones de trabajo —«minimo comun denominador juridico-laboral comunitario»— del Estado
de acogida, siempre que estén establecidas por normas de alcance general —leyes o convenios—.
Se trataba de evitar que las persistentes diferencias de regulacion juridico-social entre Estados
fuesen aprovechadas para desestabilizar los estandares de proteccion nacional.

Pero si esta movilidad transnacional temporal (factor locativo) permite reducir los «costes
de produccién» —no asi, ante la conflictividad sindical que genera a menudo, los «costes de tran-
saccion»—, por las «ventajas comparativas de regulacion laboral» (factor institucional), las nuevas
tecnologias permiten reducir, precisamente a través de los «nuevos modelos de negocio» con base
en las plataformas virtuales, los «costes de producciony» y de «transaccion». La combinacion del
factor tecnoldgico con el factor organizativo facilita nuevas formas de ofrecer servicios, donde
las empresas no contratan trabajadores —excepto los imprescindibles—, sino que su «modelo de
negocio» consiste en poner en contacto al «demandante del servicio» con el proveedor u oferen-
te. El proveedor no sera empresa sino una persona individual, por tanto autdbnoma, pero no nece-
sariamente profesional. De ahi que, como para la movilidad transnacional de los trabajadores, el
papel institucional —siempre imprescindible, pues no hay mercado sin reglas— debe ser «fomen-
tar un entorno reglamentario que permita el desarrollo de los nuevos modelos de negocio...», en
virtud de su «importante contribucion al crecimiento y el empleo en la UE ... si se... desarrollan
de forma responsabley, esto es, que consumidores, empresas y autoridades «puedan participar
con confianza en la economia colaborativay.

En suma, la promocion de la liber-

La promocion de la libertad de
iniciativa econdmica requiere, en
ambos casos, respetar la funcion de
competencia leal inherente a una
adecuada regulacion socio-laboral

tad de iniciativa econémica requiere, en
ambos casos, respetar la funcion de com-
petencia leal inherente a una adecuada re-
gulacion socio-laboral. Merece la pena,
pues, exponer, de una forma muy sucin-

ta, pero ilustrativa y sin perjuicio de los
analisis mas detenidos que se haran en
numeros venideros, a través de la seccion Estudios, las principales orientaciones juridicas que
resultan de sendas iniciativas, cuya presentacion conjunta permite una comprension mas preci-
sa de las bondades, y también de las limitaciones, de esa tan cacareada promesa «seria» de un
«nuevo amanecer social europeoy.

3. La necesaria conciliacion entre las «libertades econdmicasy, cuya principal modalidad
es la «libertad de empresay» (arts. 16 Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
38 Constitucion Espafiola y STCO 112/2006, de 5 de abril), y la «politica social» se reconoce
en el articulo 3.3 del Tratado de la Unidon (TUE) cuya «clausula economia social de mercadoy»
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asocia la mejora de la competencia con el bienestar («economia social de mercado altamente
competitiva»). La Constitucion Econdmica [libertades de circulacion, establecimiento (arts. 49
y ss. TFUE) y prestacion de servicios (arts. 56 y ss. TFUE) y la proteccion de la libre compe-
tencia (arts. 101 y ss. TFUE)] no debe separarse de su «Constitucion Social», cuyos pilares se-
rian, a nuestros efectos, tanto una economia orientada al pleno empleo (titulo X TFUE) como
la politica social (titulo X TFUE). Como resume el articulo 151.1 del TFUE en relacion con el
articulo 3.3 del TUE, la construccion del Mercado Interior debe orientarse a favor, no en con-
tra, del imperativo de equiparacion de las condiciones de vida y de trabajo «por la via del pro-
greso». En suma, este fin de mejora progresiva condiciona el «modelo de competitividad de la
economia comunitariay, al prohibir el dumping social (STS de 27 de enero de 2014, rec. num.
100/2013, Grupo Cortefiel).

Desde esta perspectiva, puede comprenderse que, superada una primera etapa, hasta 1986,
en la que el Tribunal de Justicia se enfrentaba en contadas ocasiones a esta relacion y, en la mayor
parte, preservando la relativa autonomia entre lo social y lo econémico, cada vez afrontara mas
casos de conexion entre ambas vertientes del «Mercado tnico». Lo que ya no resulta tan asumi-
ble, por potente que sea el Derecho Economico (libertades economicas y proteccion de la com-
petencia), es que se orientara prevalentemente a sacrificar los derechos sociales en sendos altares
econdmicos. La liquidacion de los clasicos monopolios publicos de colocacion (STJCE de 23
de abril de 1991, asunto C- 41/90, Macrotron) y el favor hacia las empresas de trabajo temporal
(ETT) son hitos no menores para comprender las profundas reformas liberalizadoras del Dere-
cho Social del Empleo que recorri6 toda Europa (SSTJICE de 11 de diciembre de 1997, C-55/96,
Job Centre y 8 de junio de 2000, C-258/98, Carra).

Ciertamente, el TJUE no siempre se presto a esos «usos nacionales de ariete» para el cam-
bio de modelo regulador en una direccidn de refuerzo de liberalizacion de la competencia y de la
prestacion de servicios. Asi, en relacion con la libertad de prestacion de servicios respecto de las
condiciones de contratacion, historica fue la legitimacion que hizo el TJUE de la potestad de los
Estados de acogida de extender la proteccion nacional al trabajador desplazado, lo que daria ori-
gen a la regulacion, cierto deficiente —primo el alma econdémica sobre la social—, por la Directiva
96/71/CE (STICE de 25 de marzo de 1990, C-113/89, Rush Portuguesa). Ignalmente, puso freno
al impacto liberal del Derecho Econémico en los Sistemas de Prevision Social (SSTJCE de 21 de
septiembre de 1999, asunto C-67/96, Albany y 21 de septiembre de 2000, C-22/98).

Cierto, no es un rasgo de la jurisprudencia comunitaria, a diferencia de la propia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (vid. monografico de Didlogos de junio de 2016), actuar
evolutivamente, sino que suele mantenerse, por lo general, fiel a sus origenes, sin perjuicio de
ciertas modulaciones o matizaciones a raiz de las circunstancias de cada caso. Sin embargo, en
este ambito pueden apreciarse importantes derivas, en una direccion —restrictiva en extremo de lo
social—y otra —mas favorable a lo social-. Aunque no es posible analizar aqui, ni minimamente,
este muy copioso cuerpo jurisprudencial, si merece la pena hacer referencia, siquiera brevemen-
te, a las mas recientes, a fin de contextualizar el significado de las iniciativas objeto de referen-
cia en este Editorial.
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4. Al respecto, conviene recordar que,
adia de hoy, el TIUE, fiel a la configuracion
de la Uniéon Europea como Mercado Inte-
rior, sigue primando las «libertades econo-
micas» sobre los «derechos socialesy, pese a
que ambos tendrian, tras la juridicidad de la
Carta comunitaria de derechos fundamenta-
les, el mismo rango [valor de Derecho Ori-
ginario o Fundacional («constitucional»)].
Solo por remitirnos a algunas de las mas re-
cientes, cabria recordar:

Al respecto, conviene recordar
que, a dia de hoy, el TJUE, fiel
a la configuraciéon de la Union
Europea como Mercado Interior,
sigue primando las «libertades
econdmicas» sobre los «derechos
sociales»

No siempre esta presion que ejer-

La STJUE de 8 de julio de 2014, asunto C-83/13, que, manteniéndose en la doctri-
na mas tradicional del asunto «Viking Line» (STJCE de 11 de diciembre de 2007,
asunto C-438/05), prima la libertad de prestacion de servicios de un armador esta-
blecido en Noruega —forma parte del Espacio Economico Europeo—, si bien actlia
bajo «bandera o pabelldon de conveniencia» de un Estado extra-comunitario, sobre
el derecho a la adopcion de conflictos colectivos (bloqueo sindical de la actividad
portuaria a fin de presionar al armador para que negocie un convenio a favor de los
tripulantes de una embarcacion que efectian transportes de mercancias entre distin-
tos Estados). Sorprendentemente, el TJUE obvia el efecto de competencia desleal
—dumping social— inherente a este «doble juego» empresarial (si el pabellon de con-
veniencia extra-comunitario le exonera de las obligaciones —cargas— laborales deri-
vadas de la norma europea, la condicién de empresa comunitaria le asegura el goce
de las libertades economicas).

La STJUE de 18 de septiembre de 2014, asunto C-549/13, siguiendo la doctrina Rii-
ffert (STJCE de 3 de abril de 2008, asunto C-346/06), rechaza que se pueda exigir a
los subcontratistas de los licitadores el pago del salario minimo previsto. La exigencia
de la Administracion municipal lesionaria el articulo 56 del TFUE, que prohibe las
restricciones contrarias a la libre prestacion de servicios dentro de la Union Europea
(el subcontratista se hallaba establecido en otro Estado miembro y las prestaciones se
realizaban en ese otro Estado, si bien el contratista licitador realizaba la totalidad de
la adjudicacion con trabaja-

dores de la subcontratista).

No siempre esta presion que ejercen
las reglas del Derecho Comunitario
del Mercado sobre las de Derecho

cen las reglas del Derecho Comunitario

del Mercado sobre las de Derecho Social
del Trabajo (o Profesional) las ignora por
completo, aunque si las relegue a excep-
cion singular a justificar de forma sufi-
ciente. Entre los ejemplos mas recientes:

Social del Trabajo (o Profesional)
las ignora por completo, aunque si
las relegue a excepcion singular a
justificar de forma suficiente
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La STJUE de 11 de diciembre de 2014, asunto C-576/13, que obliga a liberar el
sector de la actividad portuaria en Espafia, no deja por completo fuera de sus razo-
namientos la tutela de la seguridad en el empleo, de modo que la cuestion juridica
para el legislador nacional no estaria ni en prohibir la concurrencia —opcion ilegal—
ni en liberalizarla del todo —opcidn posible—, sino en regular de una manera mas
equilibrada la libertad de empresa —y sus corolarios economicos— y la proteccion
del interés general (en linea con los objetivos socio-laborales del art. 151 TFUE).

La STJUE de 4 de diciembre de 2014, asunto C-413/13 (el monografico de Dialo-
gos de este nimero incluye un certero comentario de la misma por la profesora M.
MINARRO), pese a que concluye que los convenios colectivos reguladores de la re-
tribucion de los trabajadores autdonomos contradice el articulo 101 del TFUE (libre
competencia), matiza que no se produciria tal vulneracion —recuerda aqui la citada
«sentencia Albany»— cuando se trate de «falsos autonomos», sin que sea legitimo
identificar este concepto juridico con la nocion nacional de situaciones fraudulen-
tas de trabajo autonomo. Otra cosa serd, como reconoce el propio TJUE, que «en
las circunstancias econdmicas actuales no siempre es facil determinary la diferen-
cia. Se volverd monograficamente sobre este tema en la seccion de Didlogos con
la Jurisprudencia de este niimero, ya citado.

La STJUE de 17 de noviembre de 2015, asunto C-115/14, RegioPost, aunque sigue
la linea general de la «doctrina Riiffert» muestra una cara mas aperturista y «ama-
ble» con el derecho social a una retribucion salarial minima. En ella se avala, por
primera vez, una norma [art. 3.1 Ley del Land de Renania-Palatinado (Alemania)]
que fija un salario minimo que todas las empresas licitadoras deben comprometerse
arespetar. La ley enjuiciada —y avalada— («garantia de observacion de los convenios
y del salario minimo en el marco de contratos ptblicos») restringe legitimamente
la libertad de prestacion de servicios a favor de «clausulas sociales» de proteccion
minima de los trabajadores, cuya licitud y proporcionalidad deriva de ser norma
de eficacia general e imperativa (apdos. 73-77). Precisamente, el caracter general
de los convenios en Espafia esta en la base del aval dado a este tipo de «clausulas
sociales» (previstas en el Convenio n.° 94 OIT y en la Directiva 2014/24/UE del
Parlamento y del Consejo de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica,
que, pese a no haber sido transpuesta en Espafia aun, tiene eficacia directa ya) por
la reciente STS, Sala 3., naim. 1301/2016, de 2 de julio.

5. Pese a estas aperturas evolutivas de la jurisprudencia comunitaria, persiste en el TJUE una
lectura rigurosa de la proteccion del interés general de los trabajadores, mientras que es mucho
mas laxa la que le permite privilegiar las libertades economicas (reglas comunitarias de mercado).
Por eso, resulta especialmente saludable la referida nueva iniciativa comunitaria de reforma de
la Directiva 96/71/CE. Cierto, conviene alertar, una vez mas, que no es ni la primera vez, ni sera
la ultima, que se proponga cambios en ella, pues sus constantes deficiencias, tanto en su regula-
cién normativa como en su aplicacién jurisprudencial, dan pie a uno de los tépicos mas visitados
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Editorial

Pese a estas aperturas evolutivas de la
jurisprudencia comunitaria, persiste
en el TJUE una lectura rigurosa de la
proteccion del interés general de los

criticamente por la doctrina laboralista de
toda la Union Europea. Buena prueba de
esta inestabilidad es que antes de finalizar
el plazo de trasposicion —18 de junio de
2016—de la misma —Directiva 2014/67/UE

(«Directiva de aplicacién»)—, conocida
mas por sus omisiones que por su mejora
de la técnica de control de efectividad del
cumplimiento de la Directiva 96/71/CE
(modifico el Reglamento UE num.
1024/2012), se propone una nueva que,
se sabe, resultara insuficiente también, pues se queda mas aca del llamado «Reglamento Monti
II» (Propuesta de Reglamento sobre el ejercicio del derecho a adoptar medidas de conflicto colec-
tivo en el contexto de las libertades economicas). Este ultimo incluia en el TFUE un «Protocolo
sobre progreso social» para hacer prevalecer, en la ponderacion de sacrificios derivada del juicio
de proporcionalidad, los derechos sociales sobre las libertades econdmicas, al contrario de lo que
sucede ahora. Hoy sigue fallida —al menos 12 parlamentos nacionales la vetaron, mediante una
alerta precoz ante la Comision, por entender que invadia competencias nacionales—.

trabajadores, mientras que es mucho
mas laxa la que le permite privilegiar
las libertades econdmicas

Sin embargo, no menos verdad es que en este tiempo los problemas de abuso de esta norma
para eludir la legislacion socio-laboral del pais de acogida, muy conocidos, se han ido agravan-
do, por el crecimiento notable de estos desplazamientos (casi un 45 % desde 2010; 1,3 millones),
si bien mantiene una extrema concentracion tanto por sectores econémicos como en paises de
«salida» y de «acogida», de un lado; y por la intensificacion de las diferencias entre paises de la
Uniodn Europea, en virtud del proceso de ampliacion hacia la «Europa del Este», de otro. La gran
capacidad de la Comision Europea -COM 2016 de 8 de marzo de 2016— para catalogar esta serie
recurrente de problemas —dumping social, incertidumbres reguladoras, mayor conflictividad—
contrasta con su notable incapacidad para resolverlos, agravada por el notable inmovilismo de
la referida jurisprudencia («caso Laval»). Esta solo en tiempos muy recientes parece abrirse un
poco, evidenciando una timida inflexion en el modelo de competencia basado tinicamente en el
coste salarial y en la libre eleccion del empresario que desplaza a los trabajadores (STJUE de 12
de febrero de 2015, C-396/13, Sédhkdéalojen), como destacd la Confederacion Sindical Europea.

Nuevas soluciones a viejos proble-
mas, urgen, pues. Por eso, la propues-
ta pretende corregirlos sobre la base,
no tanto de parches parciales, sino de la
afirmacion de un principio del Derecho
Social de Ia Unioén Europea nuevo: «el
principio de misma remuneracion por
el mismo trabajo realizado en un mismo
lugar». El principio revela la cuestion
principal: la brecha salarial. En este sen-

Nuevas soluciones a viejos problemas
urgen, pues. Por eso, la propuesta
pretende corregirlos sobre la base de
un principio del Derecho Social de la
Unidn Europea nuevo: «el principio
de misma remuneracién por el mismo
trabajo realizado en un mismo lugar»
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tido, se imputa a la regulacion originaria misma la existencia de una desigualdad de trato entre
las empresas que trasladan trabajadores y las locales, que llega a cuantificar, con diferencias dis-
tintas segun los paises de acogida —entre un 10 y un 15% en el sector de la construccién en Di-
namarca, entre un 25 y un 35 % en el sector de la construccion en Bélgica o incluso un 50% en
el sector del transporte en Bélgica—. A partir de ahi, la nueva directiva pretende, por una parte,
clarificar qué conceptos retributivos entran dentro del concepto de «salario minimoy a efectos de
la Directiva 96/71/CE y cudles no, exigiendo, en todo caso, criterios de transparencia y caracter
vinculante —garantia de correcto funcionamiento del mercado de trabajo por asegurar condicio-
nes iguales y previsibles para todos los competidores—; por otra, diferenciar «/os desplazamien-
tos realesy» de los «abusos y elusiones» (art. 4 Directiva).

Frente a la pretension del modelo originario orientado a garantizar un «nivel comun de
Jjuego protectory, basado en el estandar del «minimo comun denominador de protecciony, ahora
se pretenderia un nuevo enfoque de aquel basado en el «maximo comiin denominador de protec-
ciony. Por eso, frente a la técnica de la seleccion no solo de condiciones de trabajo minimas sino
incluso de aspectos de las mismas —«cuantia minima salarial»—, se opta ahora por la técnica de
la equivalencia salarial entre trabajadores desplazados y «locales» («trabajadores habitualmen-
te empleados en el centro»), neutralizando, al menos como linea de politica social del Derecho
econdmico de la Competencia, el recurso a la diferencia salarial —y en general de las condicio-
nes de trabajo— como factor para la mejora de la posicion competitiva de mercado. Otras nove-
dades aparecen, entre otras: en el articulo 2 (incorpora la delimitacién maxima de la duracion
temporal: 24 meses, como en el Reglamento de Coordinacion) y 3 (amplia la aplicabilidad de los
convenios colectivos o laudos arbitrales de eficacia general a todos los sectores; incluye la posi-
bilidad de que los Estados miembros decidan obligar a las empresas a subcontratar (inicamente
con entidades que garanticen ciertas condiciones de remuneracion a los trabajadores, incluyendo
las derivadas de convenios colectivos que no tienen aplicabilidad erga omnes (clausulas sociales
de la contratacion); una prevision especifica relativa a las ETT que desplacen trabajadores... Si
bien es habitual en la doctrina concluir que ningtin cambio legal en esta materia juridico-social
aporta realmente nada sustancialmente nuevo a la resolucion de los problemas mas graves que
se suscitan, critica predicable de esta propuesta, no seria ni justo ni correcto infravalorarla, pues
si contiene soluciones novedosas y utiles.

6. Muestra de que ahora si hay innovacion, sin perjuicio de las insuficiencias constantes, es
la controversia politico-social intensa que se ha generado, a diferencia de la «Directiva de apli-
caciony. Si el Parlamento Europeo es partidario de dotar la reforma de mayor base juridico-so-
cial [Resolucion 2015/2255 (INI), de 7 de enero de 2015, relativa al Dumping Social en la Union
Europea; también pide excluir de su &mbito las ETT], y la Confederacion Europea de Sindicatos
—CES; 0 ETUC, en inglés— la considera un paso positivo, sin perjuicio de las criticas por defec-
to de procedimiento e insuficiencia de reglas, la patronal europea y un buen nimero de Estados
miembros la critican intensamente. Ambos coinciden en un eventual exceso de regulacion (iria
mas lejos de lo necesario para evitar usos desleales).
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E Editorial

Desde esta perspectiva critica, lo mas

destacable es la brecha creada entre los Es- Lo mas destacable es la brecha
tados, partidos practicamente en dos blo- creada entre los Estados, partidos
ques, con lo que refleja como pocas otras practicamente en dos bloques

materias la gran division que hoy asola el

«proyecto Europeo», muy por encima del

Brexit, incluso como trataré de explicar en el Editorial de noviembre. De un lado, los llamados pai-
ses de la «vieja Europa» (Alemania, Austria, Francia, Bélgica, Suecia, Luxemburgo, Paises Bajos),
han evidenciado su favor a la necesidad de una reforma de la Directiva 96/71/CE bajo ese nuevo
enfoque de garantias basado en el reconocimiento del principio de igualdad de remuneracion para
igual trabajo en igual lugar. De otro, los paises de la ampliacion, la «nueva Europa» (Polonia, Es-
lovaquia, Estonia, Letonia, Rumania, Bulgaria, Chequia), se han manifestado en contra, sea por
razones de procedimiento —no tendria sentido una reforma nueva cuando no ha terminado el plazo
de transposicion de la anterior— sea de fondo —el principio de igualdad de trato encubre un acuer-
do de los paises mas desarrollados de la Unidon Europea para frenar la capacidad competitiva de
los menos desarrollados, vulnerando un factor de ventaja competitiva—.

Esta fuerte tension hace dudar de la suerte de esta reforma. La contestacion patronal afiade
una extremada dosis de incertidumbre sobre la misma. A la patronal europea no solo le resulta
prematura, sino contraproducente, porque corre riesgo de reducir los desplazamientos transna-
cionales, perjudicando la competitividad y el dinamismo del Mercado tinico, y, dice, mantendra,
incluso incrementard, la inseguridad juridica sobre buena parte de los conceptos fundamentales,
razonablemente aclarados por el TJUE —a su juicio, claro—, con un alto precio: el de interferir en
la fijacion auténoma de los salarios por los sujetos sociales. Curiosamente, tampoco la CES —o
ETUC- parece del todo satisfecha con la
misma, pues junto a las razones criticas
anteriores, afiade la reprobacion por inje- Esta fuerte tensién hace dudar de la
rencia en la autonomia colectiva. No obs- suerte de esta reforma
tante, es la unica que apoya la iniciativa
legislativa comunitaria en esta materia.

Pero, al margen de todo ello, jes creible? No deja de ser llamativo que la misma Comision
que pretende dirigir sus dardos reguladores contra la segmentacion salarial sufrida por apenas un
1% de la poblacién laboral europea, bajo la potente bandera de la lucha contra la competencia
desleal, sea la misma que, ahora a través de las pretorianas «Recomendaciones por Paisy, siga
presionando a los Estados miembros —mayor cuanto mas deudores son, otra via de diferencia en
el seno de la cada vez mas partida «Europa de los mercaderes»— para que, en cambio, reduzcan
de forma generalizada los salarios como estrategia competitiva. Para ello, obliga a reformas la-
borales draconianas, que generalizan la precariedad, también haciendo que cada vez el convenio
colectivo —sobre todo sectorial— tenga una fuerza menos general —primacia de los convenios de
empresa—. Algo evidente en Espafia y en el resto de los paises del sur de Europa, pero a juzgar
por las reformas en Francia en sentido analogo, parece que esa «frontera sur» cada vez mira mas
«al nortey, perdiéndolo de referencia.
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7. Por supuesto, no menor esté re-
sultando la pugna por cémo afrontar los,
pretendidos o reales, «nuevos modelos de
negocio» posibilitados por las tecnologias
de la informacion y la comunicacion, fa-
cilitadoras de una notable disminuciéon

No menor esta resultando la pugna
por como afrontar los, pretendidos o
reales, «<nuevos modelos de negocio»
posibilitados por las tecnologias de
la informacion y la comunicacion

de los «costes de transaccidony, asi como

de los de produccion. Me refiero ahora

a todos aquellos agrupados en torno a la citada «economia colaborativa» y su uso intensivo de
las nuevas plataformas informaticas moviles que estan «revolucionando» la forma de organizar
la prestacion de ciertos servicios. Aunque, en realidad, no estariamos sino ante una enésima in-
tensificacion de los conocidos procesos de descentralizacion productiva, que desplazaria, real o
aparentemente, se insiste, la prestacion de servicios interna (jerarquia de poder y estructuras or-
ganizativas), a formas de mercado externo (contratos, civiles o mercantiles), para competir en
sus mercados de referencia, hasta crear redes de produccion cada vez mas dispersas y des-loca-
lizadas. Los potenciales nuevos negocios de este tipo, en especial del sector terciario, son casi
infinitos. Actualmente, a modo de ejemplo, se puede nombrar no solo a la mas conocida, y pro-
totipica, y mas conflictiva, Uber —para transporte de pasajeros—, sino también Sandeman —para
guias turisticos—; FlyCleaners —lavanderia personal—, Myfixpert —reparacion de aparatos electro-
nicos—; Chefly —cocinero a domicilio—; Helpling —limpieza del hogar—, o Sharing Academy —pro-
fesores particulares—.

Paraddjicamente, pretendidas nuevas formas de negocio tan nuevas nos remontan a las cues-
tiones juridico-laborales mas «viejas», mas bien clasicas, como es la propia calificacion del vin-
culo juridico creado entre sus tres actores protagonistas (moderna relacion triangular, en vez de la
relacion bilateral contractual clasica). La «economia de plataformas» —expresion mas correcta, a
mi juicio, que la de «economia de colabo-
raciony», como se ha evidenciado a través

de varios estudios de la CES— implica a
tres categorias?: proveedores de servicios,
que intercambian bienes, recursos, tiem-

Paradéjicamente, pretendidas nuevas
formas de negocio tan nuevas, nos
remontan a las cuestiones juridico-

po o habilidades; particulares que prestan
servicios de forma ocasional («pares») o
cualificados («proveedores de servicios
profesionalesy); usuarios e intermedia-
rios que conectan —mediante plataforma
en linea— proveedores y usuarios.

laborales mas «viejas», mas bien
clasicas, como es la propia calificacion
del vinculo juridico creado entre sus
tres actores protagonistas

2 https://adriantodoli.com/2015/12/22/el-impacto-de-la-uber-economy-en-las-relaciones-laborales-los-efectos-de-las-
plataformas-virtuales-en-el-contrato-de-trabajo-2/
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Editorial

No deja de sorprender que después
de ser suspendida cautelarmente en
Espana, Uber relance su servicio con
la aplicacion «UberX»

En este contexto, y dentro de recu-
rrentes enfoques «milenaristas» —fin de
la historia—, se han predicado potencia-
lidades absolutamente revolucionarias
del modelo juridico-laboral a dia de hoy

conocido (primero se auguraba la des-

aparicion del «trabajo mercantil» —retri-
buido— por el «trabajo voluntario» —gratuito—; luego se dijo que lo que realmente desapareceria
seria el «trabajo subordinado», desplazado por completo por el «trabajo auténomoy; asimismo
se dice que este tipo de relaciones triangulares desfasarian a otras formas de gestion indirecta,
como las ETT, e incluso nuevas formas de trabajo autonomo dependiente, como los «TRA(u)
DE»... Después, a medida que se ha ido conociendo su funcionamiento y multiplicado los conflic-
tos por elusion de normas, se ha puesto el acento en diferenciar «lo verdaderamente innovador»
de lo «falso». No deja de sorprender que después de ser suspendida cautelarmente en Espafia,
Uber relance su servicio con la aplicacion «UberX», siendo la principal diferencia que la «app»
sera para «profesionales o autdnomos con licenciay, no para «particulares» («trabajo gratuito» o
permuta de servicios colaborativos). De esta forma, el modelo si seria legal y «Uber X» —curio-
sa esa grafia con la «X» (de incognita y misterio, como los «Expedientes X»...) —, podria operar
«sin problema» en Espafia, al igual que ya lo hace en Londres o Paris.

Pero, ;de verdad que se acabaron
los problemas? La citada Comunicacion
de la Comisién no piensa lo mismo. De
ahi que, ante el crecimiento de este tipo
de empresas y de las estrategias para
hacer frente a su extremado éxito, y pese
a valorar estas nuevas formas de negocio
como una gran oportunidad de innovacion, se detenga en el problema de la calificacion juridi-
ca del vinculo generado: «trabajadores independientes y asalariados en la economia de plata-
forma colaborativay.

Pero, ;de verdad que se acabaron los
problemas? La citada Comunicacion
de la Comisién no piensa lo mismo

Tampoco aqui podemos detenernos en el detalle del andlisis, ni de este nuevo modelo de
organizacion de la prestacion de servicios ni en la Comunicacion que alienta su regulacion, a lo
que dedicaremos proximos Estudios, como se ha anticipado. Pero si serd oportuno dejar la debida
constancia de lo necesario de «unas normas minimas a escala de la Union Europea»: «la relacion
de subordinacion a la plataforma —o control por esta—, la naturaleza del trabajo o la remuneracion.
Es muy interesante el presupuesto base de esta propuesta, que no es otra que la consolidada ju-
risprudencia comunitaria en la materia —otra similitud con el tema de la movilidad transnacional
referida—, segun la cual «la calificacion formal de trabajador por cuenta propia con arreglo a la
Derecho nacional no excluye que una persona deba ser calificada de trabajador ... si su indepen-
dencia es solo ficticia...» (SSTJUE de 14 de octubre de 2010, asunto C-428/09y 11 de noviembre
de 2010, asunto C-232/09). De ahi la prohibicion de interpretacion restrictiva (vid. Comunicacion
de la Comision Europea, de 13 de julio de 2010, que lleva por titulo «Reafirmacion de la libre cir-
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culacion de trabajadores: derechos y avances importantesy). En consecuencia, seria indiferente
la duracioén del servicio, su frecuencia, la cuantia del salario y la productividad (SSTJUE de 26
de marzo de 2015, asunto C-316/13 —persona con discapacidad con reducida productividad pero
insertada en la empresa con fin ocupacional—y 9 de julio de 2015, asunto C-229/14 —trabajador
en practicas que no recibe salario sino una ayuda econdmica-—).

En el documento complementario técnico que acompaifia a la Comunicacion se explica la
dimension nacional de este «estatuto regulador, sin que haya «una Unica aproximacion a como
regular el estatus de empleo de la economia colaborativa en los Estados miembros» —principio
de diversidad—. En todo caso, aunque no es una regulaciéon compromisoria, si que deja bien a las
claras su favor hacia el establecimiento de marcos normativos laborales —y fiscales— mas flexi-
bles, proponiendo no la desregulacion propiamente sino la flexibilidad del marco regulador, aten-
diendo al principio de libertad de iniciativa econémica que genera y, por lo tanto, la presion a la
baja de los «precios» de los productos y servicios que debiera generar, aunque sea a costa de una
cierta incertidumbre y «competencia desleal», por la presion a la baja que se genera en los costes
laborales «normalesy» o habituales. De este modo, si bien queda claro que la Comunicacion quiere
poner en la Agenda europea «la economia (capitalista) de las plataformas informaticas de colabo-
raciony, proporcionando certeza en el conocimiento de las reglas existentes por igual para todos
los competidores, no cabe duda de que, al mismo tiempo, crea nuevos espacios de conflicto, en
la medida en que no la presenta como neutral, sino como valiosa «nuevay fuente de flexibilidad
laboral. Por lo que se complicara el problema clasico de diferenciar «lo innovador» de lo que no
es sino «nueva —y sutil- forma de fraude». Por su centralidad, dedicamos a ello la monografia de
Dialogos con la Jurisprudencia de este numero.

8. Aqui solo queda corroborar como, pese a los cambios —en lo que de real tienen y en lo
pretendido solo— del modelo de relaciones laborales de cada tiempo, predicandose no solo nuevas
normas sino también nuevas funciones de ellas en la conformacion del mercado de trabajo y de la
libertad de empresa, siempre reaparece la funcion mas clasica de la norma socio-laboral: optimizar
la funcion protectora de los derechos de los trabajadores al servicio de una competencia leal en los
diversos sectores economicos, de modo que propicie un modelo de competitividad basado en la
innovacion y la igualdad de todos los competidores>. Por eso, a la espera de como vaya a reaccio-
nar Espaifia, cuando tenga Gobierno, ante sendas «orientaciones» de la Comision, que han recibi-
do una valoracion diferente desde medios
de indole empresarial, positiva una —eco-

nomia colaborativa—, critica otra -movi- Parafraseando a un poeta espaiiol
lidad—, parece imperiosa la necesidad de podria decirse que no corren buenos
contar con un marco de regulacion laboral tiempos para la Europa Social

y de proteccion social adecuado, no solo

3 Para una desmitificacion de la economia colaborativa como alternativa estructural al capitalismo, vid. https://www.
socialeurope.eu/2016/07/sharing-economy-not-shaping-employment-platform-capitalism/
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por razones de justicia social, sino de competencia leal. Por cierto, como siempre, desde que sur-
giera potente la norma social del trabajo y su funcion ambivalente de transaccion equilibrada entre
opuestos, una idea que, en un tiempo tan polarizado, aqui nunca nos cansaremos de repetir, por el
bien (comun) de todos. Nihil novum...

Por supuesto, como esa conocida frase de un mediocre y ripioso poeta decimononico espafiol,
«en este mundo traidor (e injusto, afiadiria yo), nada es verdad ni mentira, todo es segtn el color
del cristal con que se mire» («Ley Campoamor»), metafora maxima del extremo, para mi poco
deseable, relativismo, la realidad actual ofrece razones para convencerse de una vision —el imper-
turbable primado de las libertades econémicas— y la otra —la inexorable vitalidad de los derechos
sociales y su funcion de garantia frente a la competencia desleal—. No cabe duda de que, parafra-
seando a otro poeta espailol, mas reciente y mejor, L. GARCIA MONTERO, bien podria decirse que
no corren buenos tiempos para la Europa Social, en decadencia o franca devaluacion —¢I era toda-
via mas contundente para la poesia (Balada en la muerte de la Poesia, 2016)—. La STJUE de 14
de junio de 2016, C-308/14 —con la que se entablara un dialogo critico en el nimero de octubre, a
cargo del magistrado Carlos Preciado— asi lo evidenciaria. Una politica del derecho comunitario del
mercado que asimila los estandares labo-
rales a puras barreras regulatorias al libre
desarrollo econdmico que alcanzaria su
paroxismo si, como puede ocurrir con alta
probabilidad, se convierten en nueva ju-
se convierte en nueva jurisprudencia risprudencia comunitaria antisocial las ac-
comunitaria antisocial tuales conclusiones del Abogado General
del TJUE de 9 de junio de 2016:

Una politica del derecho comunitario
del mercado que asimila los estandares
laborales a puras barreras regulatorias

«... en tiempos de crisis, es muy importante reducir todos los factores que disua-
den a las nuevas empresas de invertir, pues la eficiencia economica puede contribuir
a estimular la creacion de empleo y el crecimiento econdmico. Deduzco que esa es la
razén por la que Grecia, como condicion para obtener la ayuda financiera facilitada por
el Mecanismo Propio Europeo de Estabilidad, acepto "efectuar revisiones rigurosas y
modernizar la negociacion colectiva... y el despido colectivo... Sobre la base de tales
revisiones, las politicas del mercado laboral deben ajustarse a las mejores practicas
internacionales y europeas y no implicar el regreso a planteamientos politicos pasados
incompatibles con el objetivo de promover un crecimiento sostenible e integrador"».

De ello concluye:

«... considero que el articulo 49 TFUE, interpretado a la luz del articulo 16 de la
Carta, se opone a una disposicion como la norma controvertida [ley griega que exige
la autorizacion de la Administracion para despedir colectivamente]. El hecho de que el
Estado interesado pudiera estar atravesando una grave crisis econémica, acompafiada de
unas tasas de desempleo muy elevadas, no incide en modo alguno en esa conclusiony.
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(Ante esta crudeza social cabe seguir confiando en que las promesas de la Comision no sean
solo eso, promesas, y haya algo de realidad en ese «nuevo amanecer social»?

Cristobal Molina Navarrete

Director
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