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El buho de Minerva emprende su vuelo en el crepusculo.

Hegel

Tenemos deberes morales con nosotros mismos y con los demas.

Aristételes
1. Sin solidaridad social, el riesgo es el
retorno de la barbarie (aun digital). Hace La alternativa a una era de solidaridad
tres décadas escribia Javier de Lucas, ana- social setia el retorno a una nueva era

lizando la visién del sociélogo E. Durkheim de barbarie
(referente de la «division social del trabajo»),
que la alternativa a una era de solidaridad so-
cial seria el retorno a una nueva era de barbarie. El tiempo que vivimos hoy es el de la era
digital. El indudable gran progreso tecnoldgico que conlleva, asociando multiples ventajas
de progreso humano individual y social, alentaria también una evolucion en la regulacién
que adapte, por lo que aqui interesa, las condiciones de empleo y de trabajo a los impera-
tivos de esa nueva era de progreso digital. Las relaciones de trabajo se organizarian, pues,
en torno al —tan augurado— nuevo estatuto del trabajo —digital- del siglo XXI. Por lo tanto,
enlazando la modernidad de lo mas iluminado del pensamiento juridico-social —la evolu-
cion social hacia la solidaridad- con lo mas innovador en la tecnologia y la economia, asis-
tirlamos a una «nueva era de divisién —internacional- del trabajo digital» que nos aboca a
nuevos vinculos de solidaridad, esa alma esencial del derecho de la que hablara Durkheim.

Pero las representaciones ideales suelen toparse con los tozudos hechos sociales. Estos
ofrecen evidencias de, al menos, tres observaciones. De un lado, el inmenso, y aun por ex-
plorar, potencial de progreso tecnolédgico inherente a la digitalizacién se hace acompanar de
condiciones de empleo y de trabajo del siglo XIX. De este modo, mutaria su promesa de re-
humanizacion del trabajo socialmente util (remunerado, voluntario) en un retorno a su remer-
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cantilizacion, intensificando su condicién de

mercancia —pese a la prohibicion: Sentencia del El inmenso, y aun por explorar,
Tribunal Constitucional (STC) 192/2003-, ahora potencial de progreso tecnologico
bajo la forma de maximizacion de su rendi- inherente a la digitalizacion se hace
miento como factor productivo por la tecnolo- acompafiar de condiciones de empleo
gia digital. Por lo tanto, la Revolucién Industrial y de trabajo del siglo XIX

4.0 tiende a parecerse mas a la Revolucion In-
dustrial 1.0. De otro, comprobamos que las
transformaciones tecnoldgicas y organizativas no son tan disruptivas como prometian, sino
que tienden a convivir con modelos de negocio y de trabajo tradicionales, donde domina la
inseguridad en el trabajo (bajos salarios, interminables ruedas de temporalidad, parcialidad,
trabajo a llamada, etc.). Finalmente, observamos como otros «paraisos» prometidos por nue-
vos modelos de negocio a los consumidores —ahora también del AVE espanol (AVLO)-, ba-
sados en la reduccion de precios de productos y servicios para generalizar (democratizar) su
consumo (low cost), terminan pareciéndose mas a «infiernos» para sus prestadores, partici-
pando aquellos, indirectamente, en la devaluacién de sus condiciones de empleo y de trabajo.

2. La condicion de pre-cariado se normaliza. Se extiende la «condicién precaria»,
que no expresa meras practicas patoldgicas (fraudes), excepciones mas o menos exten-
didas y renovadas, a corregir singularmente por la autoridad —inspectora, judicial-, sino un
elemento estructural del sistema de economia de mercado, globalizada y digital. Como tal,
sacude los cimientos del modelo regulador basado en el estandar del trabajo decente, fun-
damento del modelo constitucional de proteccién del trabajo (art. 35 en relacién con el art. 1
Constitucion espafola —-CE-). Es un modus operandi o practica de gestion habitual de sec-
tores y empresas, directa o indirectamente, a través del recurso a redes y cadenas de ex-
ternalizacion (ex art. 41 Estatuto de los Trabajadores —ET—, empresas de trabajo temporal
—ETT-, empresas multiservicios, etc.) y que a menudo se camuflan, o blanquean, con el
eufemismo, asumido incluso por la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (OIT), de
«formas de empleo atipicas». Ni una sola
de ellas es realmente nueva, solo que tien-
den a normalizarse, contrariando, de hecho
y de derecho, la regla general clasica nor-
mativizada: las seguridades contractuales
(econdmica, de estabilidad, de proteccién
de la salud, colectivas, etc.) en el empleo.

La «condicién precaria» evidencia la
privacioén de (al menos tres de las siete)
seguridades que la regulacion laboral
aporté para el transito desde la condicién
proletaria a la «condicién obrerax»

La «condicion precaria» integra la vieja nocion de proletariado (faceta colectiva: personas
vulnerables por su debilidad en el mercado laboral) con la algo mas nueva de precariedad
(faceta objetiva: condiciones de inseguridad, desequilibrio prestacional). No obstante, esta
categoria incluye franjas sociales diversas, extensas y heterogéneas. Si bien el concepto
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carece de precision conceptual, si evidencia tanto la ausencia de homogeneidad e identi-
dad de pertenencia a un mismo y Unico sector (la vida fabril obrera) y grupo, cuanto la pri-
vacion de (al menos tres de las siete) seguridades que la regulacién laboral aportd para el
transito desde la condicion proletaria a la «condicion obrera» (norma social dominante del
trabajo del siglo XX: estabilidad, proteccion social, derechos de progreso —carrera—y adqui-
ridos, medios de organizacion y de accion colectivas, etc.). La composicién, pues, es mas
heterogénea, educativa y sectorialmente, que la del proletariado, siendo también mayor la
inseguridad que la de la clase obrera industrial, por lo que dificulta la generacion de una
identidad de clase en si para articular una accién colectiva Unica o coordinada, al no sen-
tirse representados por los sindicatos de clase —obrera-.

3. ¢ Primum vivere, deinde philosofari? ;Primero sé practico, luego teoriza? Tal vision
requiere algunas reflexiones teoricas para la mejor comprension de la cuestion social que
suscita la «condicién de pre-cariado». Antes es conveniente, a fin de evidenciar, a quienes
se adentran en su lectura, la faceta igualmente pragmatica que anima este editorial, anunciar
a las personas y grupos que lo integran y que protagonizan algunos de los relatos de lucha
judicial contra tal condicién. En efecto, ¢ qué tienen en comun la lucha judicial de los repar-
tidores en la economia de plataforma digital (por ejemplo, Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia —-STSJ- de Madrid 1155/2019, de 27 de noviembre, Sentencia del Juzgado de
lo Social -SJS- num. 3 de Barcelona de 18 de noviembre de 2019) con pilotos-capitanes,
con sueldos altos, que igualmente se sienten abusados por su empresa, Ryanair, domina-
dora del low cost (STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife 880/2019, de 2 de septiembre)?
&Y qué tienen ambos en comun con otros colectivos que, de forma analoga a «las kellys»,
abanderadas de la lucha por un trabajo decente para las legiones de personas trabajadoras
externalizadas, presten servicios en idéntico sector (por ejemplo, STSJ de Catalufia 11/2019,
de 18 de julio —extiende el salario de la empresa principal a la contratada-); o en otros sec-
tores, pero con condiciones de explotacién (ejercicio antisocial del contrato) analogas (por
ejemplo, limpiadoras atrapadas en ruedas de temporalidad: Sentencia del Tribunal Supremo
-STS-745/2019, de 30 de octubre, Hospital Clinico de Barcelona; «galleteras» -SJS num. 6
de Bilbao 336/2019, de 29 de octubre-)? El listado es interminable, pero no siempre se re-
belan contra su condicion de «precarias siervas» (por ejemplo, «aparadoras»).

Incluso, ¢ podriamos vincular, sin denigrar mas su condicion, a estas ultimas personas y
colectivos con otros que, también desde antiguo, prestan servicios en virtud de «contratos
sexuales» (alterne, prostitucion) y también luchan por su derecho a un trabajo decente? En
unos casos se consigue (STSJ de Madrid 104/2019, de 18 de febrero: prestadora de servi-
cios de alterne, aun prostituta), en otros no (STSJ de Catalufia de 11 de noviembre de 2019,
rec. 3647/2019: prostituto, aun masajista). Lo veremos.

4. Pese la dificultad de reconducir a todas estas personas y grupos a colectivo unico,
a clase social en si, cabe identificar rasgos comunes. Primero, en la causa de la degrada-
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cion y de su malestar sociolaboral (la remercantilizacién del trabajo en un contexto de fuer-
te pujanza del neoliberalismo econémico: primado de valores como la desregulacién legal
—a favor de la autorregulacion, mas la individual—, la flexibilidad de gestién y el rendimiento
productivista para garantizar la acumulacién econémica). Segundo, en algunos de sus efec-
tos: quiebra de varias (al menos tres) de las «siete seguridades»' de la ciudadania industrial,
con el debilitamiento de su-triada de instituciones nucleares (estatuto regulador, proteccién
social y organizacion colectiva).

Por eso, la «<nueva» (aun decimondnica «servil») «condicién socioeconémica de pre-ca-
riado» (carece de delimitacion juridica precisa, a diferencia de la condicién contractual de
temporalidad, de parcialidad, etc., sin que se confundan) refleja un coctel de inseguridades
contractuales, con distintas combinaciones (ruedas de temporalidad, cadenas de externa-
lizacion, subempleo, pérdida de libertad de disposicion de tiempo, diferencias retributivas
respecto de sus iguales, por trabajar bajo formas contractuales diversas, aun en un trabajo
de igual valor; y vivencias de aislamiento, debilidad frente a su empleador y cada vez mas
incertidumbre en sus condiciones de existencia). Las pérdidas de estas garantias, en di-
ferente manera e intensidad, elevan los riesgos de afecciones de tipo individual (anomia,
ansiedad, alienacion, etc.), pero también sociales, por la pérdida —Sennett- no solo de la
confianza en si, sino también en quienes los rodean.

Pero ¢ la institucionalizacién juridico-social (por ejemplo, arts. 35y 10.2 CE) de la con-
dicion contractual de persona trabajadora no promete lo contrario, un proyecto de eman-
cipacion, de libertades? Mas aun, ¢ la historia
juridico-laboral no describe un viaje evolutivo
de liberacion de la servidumbre al contrato
de trabajo? En cambio, ¢la «condicioén preca-
ria» no traza un camino inverso —involucion-
de degradacién o devaluacién del contrato
-y a su través— de genuina servidumbre (aun
«voluntaria»)?

¢La «condiciéon precaria» no

traza un camino —involuciéon— de
degradacion del contrato —y a su
través— de genuina servidumbre (aun
«voluntatiay)?

5. ¢Los contratos de trabajo precario, nuevas formas de servidumbre modernas?
Alonso Olea describia en su dia cémo el signo de la historia de la regulacién sociolaboral
habria sido liberar las relaciones contractuales de la vocacion que en ellas anida de crear
estados de «servidumbre (aparentemente) voluntaria» (<cadenas de sujecién» a una autori-
dad o poder individualmente consentida, que criticara politicamente Etiénne de la Boétie),

" La seguridad (1) en el mercado de trabajo o la relacién de empleo, (2) en el puesto de trabajo, (3) frente

a accidentes y enfermedades del trabajo, (4) en la capacitacion, (5) en la retribucioén o seguridad eco-
nomica, (6) en la proteccion social (también seguridad econémica) y (7) en la representacion colectiva
(derechos colectivos).
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restringiendo libertades civiles, teéricamente indisponibles para las personas, por derivar de
su dignidad humana. Una historia de liberacién juridica evolutiva (de progreso) que, en Ulti-
ma instancia, no haria sino concretar para las relaciones sociales de produccioén la analoga
vision evolutiva del derecho sintetizada —simplistamente-, a finales del siglo XIX, por H. S.
Maine, de transito «del estatus (condicion o vinculo social) al contrato». El «contrato libre»
permitiria a la persona decidir si, y de qué grupo, quiere formar parte y por cuanto tiempo.
La misién del derecho seria aumentar las elecciones contractuales.

Es manifiesto el exceso de individualismo liberal y conservadurismo social que rezuma,
objeto de critica por el propio advenimiento del modelo de constitucionalismo social, en el que
las relaciones sociales (también econémicas) realmente libres no se generan solo mediante
contrato, sino mediante la concesion de derechos sociales (de prestacion) y de un sistema
coherente y efectivo de limites a los diversos poderes. Sin perjuicio de la constitucionalidad de
la invencion liberal, socialmente asumida, de la libertad de subordinacion juridico-contractual,
un orden social efectivamente libre (art. 9.2 CE) no podria ser (solo, ni siquiera sobre todo) un
orden contractual, menos irrestricto. El poder —de autonomia privada— exige respeto a limites
externos —derechos fundamentales de los otros—, no solo internos —prohibicién de abuso-.

Sea como fuere, en la era de la digitaliza-

cioén y la economia global, no es la idea de En la era de la digitalizacion y la

los limites la que gozaria de mayor vigor, ni economia global, no es la idea de los
tampoco la idea asociada de indisponibilidad, limites la que gozarfa de mayor vigor,
sino la de méxima disponibilidad al servicio sino la de méaxima disponibilidad al
del interés de mercado, satisfaciendo las de- servicio del interés de mercado, en
mandas de la clientela en cualquier lugar, a cualquier lugar, a cualquier hora y al
cualquier hora y al menor precio (low cost), menor precio (low cost)

como sefiuelo democratico (todos pueden
participar del progreso). Y ello bajo formas de
aparente libertad de eleccion y disposicion,
aun inducidas por razones de mercado y de poder de empresa, intensificando la explota-
cién ajena (contratos de «trabajos siervos») o en formas de autoexplotacién (contratos au-
tdbnomos, reales o pretendidos). Paraddjicamente, cuando mas presente esta hoy el tépico
del «trabajo decente» (dignidad, no discriminacion, seguridad econdmica y libertad sindi-
cal), y su prohibicién de trato de la persona trabajadora como mercancia (especificala STC
192/2003; en general la STC 56/2009), mas se habla de las llamadas «nuevas formas de
esclavitud» y de «servidumbre», aun constituidas sobre la —pretendida- libertad de pactos.

En detrimento de lo que se proclama teéricamente (la persona es el centro de todo el sis-
tema), la condicion de persona pasa en las relaciones contractuales de mercado a segundo
plano y prima la funcién econémica del sujeto, en si y del conjunto: emprendedor-empresa-
rio, consumidor, trabajador al servicio del consumidor. La construccion socioldgica de «pre-
cariado digital como esclavos modernos» (condiciéon de quienes trabajan en condiciones
abusivas o fraudulentas de explotacién de su rendimiento, sin tener una capacidad real —si
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tedrica— de rebelarse contra ellas por carecer

de poderes contractuales o colectivos efecti- La construccion sociologica de
vos para ello) suma cada vez mayores cifras, «pre-cariado digital como esclavos
millones en el mundo, segun la OIT, también en modernos» suma cada vez mayores
Espana, segln la Organizacion de Consumido- cifras, pero afiade también rostros,
res y Usuarios. Pero anade también a esas frias con nombres y apellidos

macrocifras rostros, con nombres y apellidos.

6. Tampoco es momento de entrar en lo que tiene de contribucién util este recurrente re-
curso a las categorias (no son socioldgicas, sino juridicas, a diferencia de la de «pre-cariado»)
de esclavitud o de servidumbre, o criticar los excesos metaforicos que llevan consigo, porque
no permite diferenciar claramente las auténticas situaciones de esclavitud de nuestro tiempo,
perpetuacion hoy de las de ayer (trabajo en servidumbre: inmigrantes; explotacion sexual, a
menudo, de mujeres menores; el trabajo infantil; matrimonios forzados, etc.). Lo que si refleja
€s que, si se analiza con mirada histérico-cultural, también normativo-institucional (valores,
principios), la realidad del mundo del trabajo no solo deberia sino que podria haber sido cada
dia mejor, a raiz del aumento de la riqueza y el desarrollo tecnolégico. Pero no es asi. Se cons-
tatan las distancias (desigualdades) entre personas, con trabajo y sin él, y entre las que lo tie-
nen entre si, asi como la pobreza (inseguridad econdmica) en quienes tienen trabajo (precario).

Como ha observado la filésofa Marlene

Hoy volveria a levantar su vuelo el Sewer, sobre la hermosa metafora de Hegel,
ave de Minerva para anunciarle que el hoy volveria a levantar su vuelo el ave de la
progteso tecnoldgico tiende a usarse diosa de la sabiduria, Minerva, para anunciar-
en unas condiciones socioeconomicas le que «el mundo va de mal en peor», y que el
que hacen renacer viejos males de progreso tecnolégico tiende a usarse en unas
deshumanizacion condiciones socioeconémicas que hacen re-

nacer viejos males de deshumanizacion. El
interés utilitarista (rendimiento) domina en ca-
bezas y corazones, deslumbrados por los brillos efimeros de los pretendidos poderes con-
tractuales de mercado (consumo de mas cosas y mas rapido, mayores ganancias), para
terminar sometidos a relaciones de dominacion. En nombre del progreso —econémico y
tecnologico- se crearia un circulo vicioso, de explotacion y autoexplotacion, que pondria
la ley del mas fuerte por encima de la ley del mas débil. Este queda reducido a maquina de
maximizacién de rendimiento (y sin derecho a mantenimiento).

7. ¢La maximizacion de la condicién de animal laborans de la persona es conciliable
con la condicién de dignidad humana? Parece claro que ese nuevo vuelo crepuscular del
ave de Minerva (este mito se usa como emblema de la diosa de la sabiduria para explicar,
con una alegoria, la necesidad de que la razén pensante vuelva a facilitar una comprensién
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humana de un mundo decadente o en sombra) estaria rebelando una auténtica crisis exis-
tencial, de civilizacion. Esta crisis se vincularia en gran medida a la absolutizacién del valor
del rendimiento productivo (maximizacion de la vida activa) y reduce el valor de las personas
a imperativo de trabajo, degradando la condicién de dignidad humana a condicioén de ani-
mal laborans. Por tanto, tornan —si es que alguna vez se fueron- las relaciones econémico-
contractuales ancilares (serviles) entre personas «productivas», con la paradoja de abocar no
solo a la pobreza a buena parte de ellas, durante y después de la extraccién del rendimiento,
sino a su extrafiamiento, esto es, a su nueva condicion de pre-cariado. En Ultima instancia,
si las relaciones sociales dominantes son las econdmicas (relaciones contractuales provi-
sionales para la satisfaccion de los intereses de los sujetos que interactuan), se degrada el
«estado social» (contrato social) para retornar
a un «orden natural»: ley del mas fuerte y po-
deres salvajes (Montesquieu, Hobbes). Como
advirtio Durkheim: «Alli donde el interés es la
Unica regla, dado que nada refrena los egois-
mos presentes, cada individuo se encuentra
en pie de guerra frente a sus semejantes y
cualquier tregua no seria de larga duracién».

Si las relaciones sociales dominantes
son las econémicas, se degrada el
«estado social» para retornar a un
«orden naturab: la ley del mas fuerte

El éxito —parcial- de la razén (juridico-social) asociado a precedentes «vuelos del buho
de Minerva», como los representados por el advenimiento de la modernidad (Siglo de las
Luces), con el triunfo de las libertades civiles, o el principio social del Estado constitucional,
con el triunfo de los derechos sociales, ¢ estd agotado? Cierto, su existir es siempre dialéc-
tico (por ejemplo, el editorial del nimero 437-438 se dedico al lado humano de los riesgos),
pues los procesos de superacion de lo pasado (mercantilismo, liberalismo, individualismo
contractual, etc.) son contradictorios (libertades econémicas de mercado y productividad son
instituciones constitucionales). Pero, ante la evidenciada crisis, ¢se apagan las luces largas
de los «héroes de la razdn pensante», que calificara Hegel (padre también de la brillante pa-
rabola «dialéctica amo-esclavo») y recordara, mostrando optimismo, Alonso Olea al concluir
su «servidumbre al contrato de trabajo», dejando en penumbra ideas y regulaciones conci-
liadoras entre razon personal (escuela humanistico-romantica) y mercantil (escuela econo-
micista) de las relaciones contractuales de produccion, incluso llenandose de zonas grises?

Las formas de pre-cariado mostrarian cémo, en nuestro mundo y su experiencia juridica,
como en el viejo mundo, y en su derecho, son cada vez mas las personas que carecen de un
poder real de eleccién (contractual) sobre las posiciones sociales que ocupan (estatus), re-
duciéndose las oportunidades de elevacion (promocion). A lo mas se limitan a prestar, o no,
consentimiento (funcidn constitutiva del contrato), aun también muy condicionado socioeco-
némicamente. Mas que acuerdos son clausulas adhesivas a situaciones de poder ajeno y de
autorrestriccion provocada. En suma, los contratos tienden a legitimar la condicion de pre-
cariado. Consecuentemente, en tal contexto de prevalencia de la realidad econdmica sobre
la razén (social) normativa (crisis del sistema de garantias de efectividad de los derechos,
no su reconocimiento, inalterado en textos constitucionales e internacionales), la cuestiéon
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juridico-cultural estéa bien clara: ;como seguir

reconciliando la proteccién claramente com- Las formas de pre-cariado
prometida por las normas superiores del orde- mostrarfan como son cada vez mas
namiento a la dignidad humana del trabajo (en las personas que carecen de un

el estandar internacional de trabajo decente) poder real de eleccion (contractual)
con la defensa de las practicas de un sistema sobre las posiciones sociales que
econdémico, también garantizado constitucio- ocupan (estatus), reduciéndose
nalmente (art. 38 CE), que reflejan la creciente las oportunidades de elevacion
avidez de vidas activas maximizadas al servicio (promocion)

del rendimiento (defensa de la productividad)?

No, aun conveniente, incluso necesaria, no esbozaré un ensayo de respuesta desde la
teoria juridico-social de las relaciones de trabajo en la era de la condicién precaria, menos
desde la siempre util perspectiva filosofico-social. Como ya anticipé al inicio de este edito-
rial, mi animo es eminentemente pragmatico. Ofreceremos las visiones judiciales recientes
de esta «lucha por el derecho social justo a un trabajo decente» (parafraseando a Ihering) y
en «rebelidn» contra su (servil) condicion de pre-cariado. Y ello, procediendo desde muy di-
ferentes posiciones contractuales y socioeconémicas. Para acotar la imagen de agridulces
relatos («gozos y sombras») de emancipacion, a veces mas justicia romantica que efectiva,
hemos seleccionado cuatro (si, bien contados, podrian ser siete).

8. La rebelion del pre-cariado digital y su lucha judicial por el derecho a un traba-
jo decente. Si cuatro de cada diez personas trabajadoras lo son con empleos vulnerables,
engrosando la larga lista del pre-cariado, segun la OIT, un lugar estelar, lamentablemente,
lo ocuparian quienes prestan sus servicios en la economia de plataformas digitales, en es-
pecial de reparto, pero no solo. Sin embargo, como es también suficientemente conocido
—los analisis se prodigan en un modo exponencial, inicialmente extrafiados de las relacio-
nes de trabajo, mediante la forma de contratos civiles o mercantiles, y aislados, mediante
la individualizacion de sus relaciones—, hoy se habrian movilizado altamente, a través de
movimientos propios, incluyendo la accion ante las autoridades, inspectoras y judiciales.

El fallecimiento de un rider (repartidor) de Glovo en accidente laboral sirvid, si, de notable
impulso a esta rebelién del denominado «pre-cariado digital», para la reconquista de sus dere-
chos sociales y laborales perdidos mediante la figura del (falso) auténomo. Pero con él también
se descubrio, como en la décima quejosa del sabio pobre que escribiera uno de los escritores
insignes del Siglo de Oro de las letras espafolas, Calderdn de la Barca, en La vida es suefio
(«Cuentan de un sabio que un dia/tan pobre y misero estaba/ que solo se sustentaba/ de las
hierbas que cogia./;Habra otro —entre si decia—/mas pobre y triste que yo?»), que la cadena
de pre-cariado digital aun tenia un eslabon inferior: el de quienes usan las cuentas digitales
de otro, por carecer de autorizacion de trabajo, para darse de alta como (falso) auténomo. La
relacion encubriria una doble condicién precaria (inmigrante en situacion irregular y situacién
de falsa autonomia). En suma, el progreso tecnolégico en este caso, a través de una forma de
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contratacion mercantil milenaria, no solo serviria

para la fragmentacion de la identidad profesio- El accidente laboral descubri6 que

nal de la persona, desarraigandolo del colectivo la cadena de pre-cariado digital atin

al que pertenece, sino que lo someteria (domes_ tenfa un eslabén inferior: el de quienes
tica-subordina) a los dictados de las razones usan las cuentas digitales de otro, por
de la maxima eficiencia fijados (unilateralmen- carecer de autorizacion de trabajo,

te —principio de autoridad privada—, aunque se para darse de alta como (falso)

impute a un algoritmo) por las empresas de la auténomo

economia de plataformas digitales.

Justamente, la STSJ de Madrid, Pleno, 1155/2019, de 27 de noviembre, desvelaria como
el favor del nuevo orden (natural) econdmico-tecnoldgico hacia el emprendimiento digital solo
constituiria una forma artificial de encubrir la falta de compromiso con un estatuto laboral
minimo de derechos y garantias, con lo que reduciria la condicion contractual (formalmente
como auténomo dependiente) a —la vieja— condicién servil. En efecto, también un accidente
(de trafico) del repartidor destapara las practicas de intensa mercantilizacién del servicio: la
retribucion depende de la actividad realmente prestada, al margen de la causa de reduccién
y siempre con un patrén irregular e imprevisible (art. 10 Directiva 2019/1152/UE): en 1 afio el
10,76 % de los dias el trabajo alcanz6 8 o més horas, el 45,52 % entre 5y 8 horas y el 43,82 %
entre 1y 4 horas. Su retribucion media fue 33,8 euros diarios (12.335,23 € en total). El siste-
ma de ranking para garantizar tanto la fidelidad del prestador con los objetivos de la empre-
sa como la excelencia prestadora se nutre de
tres factores de valoracion que reflejan el ser-
La STS] de Madrid, Pleno, vilismo: la qlel clien,te, la gficiencia demqstra}(,ja
1155/2019, desvelaria cémo el en los peleigs mas recientes y la realizacion
de los servicios en horas de mayor demanda
(«horas diamante»: festivos, fines de semanay
horas avanzadas de la noche). La falta de ope-
ratividad en la franja horaria reservada pena-
liza, hasta poder llegar a ser dado de baja de
la plataforma. Como asi sucedié en el caso.

emprendimiento digital reducirfa la
condicioén contractual (formalmente
como auténomo dependiente) a —la
vieja— condicién servil

Impugnada la «descalificacion digital» como despido nulo, el protagonista de nuestra
historia obtuvo un primer revés. La instancia valido el contrato de servicios prestados como
auténomo economicamente dependiente, asumiendo la autonomia organizativa y juridi-
ca ex articulo 11 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo. Los
sefiuelos contractuales funcionaron. Pero la sala de suplicacion catalana tendria diferente
valoracion, desmontandolos uno a unoy, en especial, los relativos a la apariencia de libertad
contractual y organizativa (como fundamento de legitimidad de la autoexplotacion). Primé
la realidad sobre la forma contractual (calificada la relacién de laboral, declaré la improce-
dencia del despido). En su larga fundamentacion, que en este lugar no hace al caso, dos ar-
gumentos de autoridad jurisprudencial seran determinantes, uno contemporaneo, otro mas
tradicional, evidenciando la estrecha conexién de «lo nuevo» con «lo viejo».
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En efecto, respecto del primero, y como ya porfié en la actualidad del nUmero anterior,
al dar cuenta del empate existente en tal momento entre las doctrinas de suplicacién social
(la sala asturiana, favorable a la calificacion de laboral, la seccion 4.2 de la madrilefa, en
contra), el influjo de la jurisprudencia comunitaria ha resultado determinante para inclinar la
balanza hacia la calificacion laboral de la relacion de empleo de repartidor en la plataforma
digital de la empresa Glovo. En este caso no ha sido la referencia a la doctrina sobre Uber,
sino a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 13 de enero
de 2004 (asunto C-256/01, Allonby): «El hecho de que tales personas no estén obligadas
a aceptar una prestacion de servicios especifica carece de repercusion en este contexto
[...]». Para este primado de la realidad —dependencia— sobre la forma —libertad de organi-
zacion de la obligacion contractual-, la sala también invoca la Directiva 2019/1152/UE, en
cuyo inciso final del apartado 8 de los antecedentes recordara que la relacion de trabajo esta
en los hechos relativos al modo de prestacién, no en la nominacién de las partes (FJ 29.°).

Pero, en verdad, estos argumentos de autoridad juridica y jurisprudencial comunitaria ape-
nas contendrian novedad juridica sustancial. Todos estan escritos con letras de oro en la miti-
ca STS de 26 de febrero de 1986, la de los mensajeros (del siglo XX). La mirada a la tradicion,
pues, mas que iluminar una innovacion de la modernidad la ensombreceria, porque desnuda
cuanto habria de «pasado» en el pretendido «futuro» (digital), salvo que cambien las condicio-
nes socioeconémicas de uso del progreso digital. Para el Pleno de la sala madrilefia, lo enjui-
ciado hace 34 afnos es «una cuestiéon muy similar» a la que ahora conoce, sin que el diverso
modo de comunicacién entonces existente sea determinante (FJ 25.°). En suma, hoy, como
ayer, cambian los formatos (contractuales), pero no las sustancias (organizativas), claves para
la razén juridica (por ejemplo, STS 902/2017, de 16 de noviembre, para el servicio publico de
traduccion en virtud de una plataforma informatica titularidad de la empresa adjudicataria).

La linea de doctrina judicial esta ya decantada. Sumara sin cesar adeptos judiciales en
esta partida de «juego» de poderes (0 «tronos») reguladores, tomando una distancia definiti-
va en el partido: ahora vencen 12 a 8. Los defensores de artificios contractuales elusivos del
estatuto minimo de garantias laborales iran, a mi juicio, claudicando. Y asi ser4, sin practicar
el oficio de profeta juridico, al menos hasta que haya —como sucedio en el pasado (1994) con
la célebre sentencia de los mensajeros (1986)- una intervencioén legal constitutiva correctora
(excluyente), lo que no es de descartar ante la fuerte presion empresarial, como entonces. No
por casualidad la asociacion creada por estas empresas mueve ficha en diferentes ambitos,
hasta aceptar la mejora de condiciones sociales y laborales, por ley y/o convenio, siempre
que se respete, eso si, su modelo basico de
«auténomo digital», que las asociaciones de re-

partidores y estos solo aceptarian, en cambio, La linea de doctrina judicial est4 ya
desde la resignacion de quienes asumen que decantada al menos hasta que haya
«juegan con nuestra [su] necesidad-. una intervencion legal correctora
(excluyente), lo que no es de descartar
En tanto, el «<nuevo vuelo del buho de Miner- ante la fuerte presién empresarial

va» deberia responder al imperativo de razén,
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que rechaza como innovacion digital acepta-

ble la sostenida sobre la precarizacién. El in- En tanto, el «<nuevo vuelo del biho
dudable valor de progreso (social) derivado de de Minerva» deberia responder al

la riqueza (econémica) que la innovacion tec- imperativo de razon, que rechaza
nolégica crea no puede irse por los desagiies como innovacion digital aceptable la
sociales de la explotacion abusiva y de la des- sostenida sobre la precarizacion

igualdad extrema. Ni la tutela debida a la dig-
nidad humana de toda persona trabajadora, al
margen de la via contractual, nila vigencia, aun
erosionada, del ET del siglo pasado tolerarian una quiebra tan radical del sistema. Las empre-
sas digitales, no obstante, aprietan también mediante la presion a proveedores (restaurantes)
y consumidores. Recurren a la idea de que todo aumento de costes de personal lo pagara el
consumidor, lo que supone reconocer que su modelo de negocio seria viable solo si se man-
tiene la doble condicion low cost of labor: el bajo precio del producto servido solo se sosten-
dria con bajos derechos de quien lo sirve.

9. Emergen los capitanes de aeronaves falsos auténomos e ilegalmente cedidos de
la «reina» del modelo low cost, que también se rebelan. Precisamente, en el sector low
cost de la aviacion, acaba de cobrar verdad judicial un secreto a voces. Estudios de la Co-
mision reflejan —y los sindicatos denuncian— que en el sector esta normalizada la ingenieria
contractual (seis de cada diez pilotos en compafias de bajo coste son «autébnomos»; uno de
cada cinco tiene una relacién atipica, incluida la contratacién por ETT; muchos jévenes pilo-
tos pagan por formarse). Pero es particularmente intensa y artificiosa en «su reina»: Ryanair?.

Asi lo avala la STSJ de Canarias/
Santa Cruz de Tenerife 880/2019, de 2 La STS] de Canarias/Santa Cruz de
de septiembre. Esta sentencia confirma Tenerife 880/2019 confirma que las
(en linea con la de instancia social, al
menos en lo sustancial) que las relacio-
nes de servicios (mercantiles) de un ca-
pitan de aeronave externalizado, a través
de la accion de una enmarafada red de
empresas, encubren una relacion de tra-
bajo con Ryanair. De un lado, la relacidn societaria con Franylee es de «falso autonomo»
y, de otro, la relacién civil de servicios con Brookfield es una cesion legal de trabajadores.

relaciones de servicios (mercantiles) de un
capitan de aeronave externalizado encubren
una relacién de trabajo con Ryanair

Mas alla de tal coincidencia con el pre-cariado digital (hormalizacion de multiplicidad de
formas contractuales para ocultar la realidad laboral), ;qué les asemejaria a la situacion del
capitan-piloto de nuestro relato que cobra una media de 12.000 euros mensuales? Desde
luego no las condiciones de retribucién. Pero, en buena medida, si, salvadas las diferencias,

2 Vid. Mifiarro Yanini, M. (2020). Descentralizacion productiva y precariedad laboral: la cara b del low cost.
Trabajo y Derecho. Nueva Revista de Actualidad y Relaciones Laborales, 62.
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el modelo de relaciones de trabajo elegido para sustentar el modelo de negocio de bajo coste.
De un lado, en uno y otro, domina el interés econdmico (fiscal y laboral) en la ingenieria juri-
dico-contractual para encubrir relaciones laborales, como condicioén para reducir los costes
de uso de sus servicios, ganando —deslealmente- ventaja competitiva. De otro, la fragmenta-
cion de la uUnica plantilla en relaciones individuales crea notables diferencias de condiciones
de empleo y de trabajo, incluidas las retributivas, no solo entre las empresas del sector, sino
dentro de cada empresa. No faltan denuncias de pilotos analogas a las del repartidor digital:
«Si me rompo una pierna y no puedo realizar horas de vuelo, me quedo con un sueldo infimo».

Finalmente, el modelo se asienta también en la laminacion del sujeto sindical, mediante
la referida dilucién en una gran red de contratos individuales, incluso para gestionar asun-
tos colectivos. Se trata claramente de relaciones contractuales de adhesién individual en
masa, en virtud de las cuales la empresa impone condiciones peyorativas y consentidas, lle-
vada, como el pre-cariado digital, por el miedo y la necesidad. No podemos detenernos en
esta cuestion. Bastara con recordar como la actualidad de los ultimos 2 afos esta plagada
de noticias que evidencian no solo la normalizacién en Ryanair de practicas antisindicales
(no ha reconocido al interlocutor sindical hasta 2017, ni cesado de incluir en los contratos
individuales clausulas de exclusion sindical hasta 2019), sino también el «basta ya», como
el del pre-cariado digital, de este otro tipo de pre-cariado low cost (pilotos y tripulantes de
cabina). Aunque, conviene advertirlo, estos colectivos de pre-cariado tienden mas que otros
a la sindicalizacién —corporativa, naturalmente, no de clase social-.

En suma, este doble movimiento (individual y colectivo) de lucha por el derecho a un trabajo
decente debe abocar también a un cambio profundo de su modelo laboral (el convenio colec-
tivo firmado en 2018 en ltalia va en buena direccidn), cuyas nocivas consecuencias quedan al
descubierto dia a dia. Es el caso del acuerdo de novacion peyorativa de condiciones de em-
pleo y de trabajo alcanzado en el aeropuerto de Girona como exigencia para no cerrar -como
ha decidido para otras bases espafiolas como Tenerife- y quedarse®. La polémica reside en
dos aspectos. Primero, en el procedimiento seguido. Se ha optado (siguiendo el manual de
las politicas de precarizacion anteriormente enunciadas) por la negociacién individual, ante la
ausencia de representacion legal. Por tanto, se trataria de un auténtico acuerdo individual en
masa o plural. No obstante, de interés es la STS 706/2019, de 10 de octubre, que admite que
la negociacion asamblearia tenga eficacia colectiva (vid. el sugerente «didlogo» de la profeso-
ra Margarita Mifarro en este nimero). Segundo, en las condiciones de empleo (novacion del
contrato indefinido en discontinuo) y de trabajo (entre otras: pérdida de la antigliedad), que se
dicen acordadas (a regafadientes, claro, por el miedo a perder el empleo, como amenazo).

En todo caso, el progreso de la revuelta via judicial contra la condicién precaria parece en
ascenso. Al descubierto el caballo de Troya contractual que obstaculizé el vuelo de la razén

3 Vid., por todos, Rojo Torrecilla, E. (14 de diciembre de 2019). El caso «Ryanair Girona». Un modelo
laboral a no seguir. Andlisis juridico del nuevo contrato para el personal tripulante de cabinas de pasaje-
ros [Entrada en un blog]. Recuperado de <http://www.eduardorojotorrecilla.es/2019/12/el-caso-ryanair-
girona-un-modelo.html>.
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juridico-social en su seno —clausulas de imposicion del derecho irlandés como ley rectora del
contrato y foro de competencia: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE)
de 14 de septiembre de 2017 (asuntos acumulados C-168/16 y C-169/16) y STS 50/2019, de
24 de enero; STSJ de Catalufia 2703/2019, de 27 de mayo-, la analizada STSJ de Canarias/
Santa Cruz de Tenerife 880/2019, constituye una carga de profundidad contra su draconiano
modelo de relaciones de trabajo, desarticulando la normalizada (en la practica), pero andomala
(legalmente), ingenieria contractual que blindaba la atipicidad-fraudulencia.

10. Rostros femeninos en la revuelta
(judicial) contra la condicién precaria: lim-
piadoras y «galleteras» atrapadas en las in-
terminables cadenas de temporalidad. Pese
a que el propio G. Standing enfatiza la dimen-
sion de género del pre-cariado, hasta ahora
los dos protagonistas basicos de sendos re-
latos de lucha judicial contra esta condicion
precaria han sido varones. Sin embargo, la
experiencia dice que son las mujeres las que
estan escribiendo algunos de los mas no-

Este doble movimiento (individual y
colectivo) de lucha por el derecho a un
trabajo decente debe abocar también

a un cambio profundo de su modelo
laboral, cuyas nocivas consecuencias
quedan al descubierto dia a dia

tables. EI TJUE tampoco actuia siempre de La doctrina de unificacion impulsa
«héroe social de género», al tomar mas de una comprcn51én restrictiva de la
una decision que perpetua la brecha, como contratacion temporal

la STJUE de 12 de diciembre de 2019, asun-
to C-450/18, en un ambito distinto, pero co-
nectado, como es la brecha de género en pensiones (el complemento de pensién ex art.
60 Ley general de la Seguridad Social ha de pagarse también a los hombres, TJUE dixit*).

Precisamente, tras la odisea, finalmente frustrada, de la protagonista del caso Ana de Diego
Porras, y la abierta y expectante impulsada en el de Lucia Montero Mateos, la lucha judicial
contra la condicion precaria derivada del atrapamiento en interminables cadenas de tempo-
ralidad (ruedas de interinidad y/o de eventualidad) se focaliza en la limpiadora del Hospital
Clinico de Barcelona que, tras someterse a mas de 240 contratos en 8 afios, y sufrir la incom-
prensién en instancia y suplicacion, hallé acogida en la STS 745/2019, de 30 de octubre (sobre
todo ello nos detuvimos en la actualidad del nUmero pasado). La doctrina de unificacion im-
pulsa una comprension restrictiva de la contratacién temporal para situaciones en las que se
ha venido normalizando, como es el recurso a los contratos de interinidad y a los eventuales,

4 Vid. Molina Navarrete, C. (12 de diciembre de 2019). ¢ El TJUE no ama a las mujeres con brecha de géne-
ro en pensiones?: anula el vigente complemento por contribuciéon demografica, si, pero no toda accién
correctora de la brecha. Recuperado de <https://www.laboral-social.com/EI-TJUE-en-sentencia-de-
12-diciembre-2019-decide-que-no-solo-las-mujeres-tienen-derecho-al-complemento-de-pensiones-
por-aportacion-demografica.htmi>.
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para cubrir vacaciones. A tal fin recuerda que

la estabilidad en el empleo seguiria siendo la La eleccion de la modalidad adecuada
regla de nuestro sistema normativo, aunque no setfa ni un mero etror de eleccion, ni
la experiencia practica la contradiga. irregularidad tolerable, sino un abuso,
debiéndose respetar con pulcritud
En todo caso, el TS, de un lado, confirma la modalidad adecuada, como, por
que el contrato de interinidad queda vedado cjemplo, el contrato fijo discontinuo

para las vacaciones (en el sector publico y
privado), frente al favor de cierta doctrina ju-
dicial (por ejemplo, SSTSJ de Andalucia/Malaga 508/2016, de 31 de marzo, y del Pais Vasco
2279/2016, de 15 de noviembre, sector publico; STSJ de Madrid 4/2015, de 12 de enero, sec-
tor privado, aun tenida por anomalia). De otro, reafirma la prohibicion también para el sector
privado del contrato eventual, al tiempo que «matiza» en sentido restrictivo el uso, ya excep-
cional (por ejemplo, STS de 9 de diciembre de 2013, rec. 101/2013; la STS de 7 de diciembre
de 2012, rec. 935/2011, la admitio incluso en el sector privado), de esta modalidad en el sec-
tor publico para cubrir periodos de vacaciones. Estas ni son extraordinarias ni imprevisibles,
por tanto, exigen gestion sin recurrir a la temporalidad (FJ 2.° 3). La eleccién de la modalidad
adecuada no seria ni un mero error de eleccion, ni irregularidad tolerable, sino un abuso, de-
biéndose respetar con pulcritud -también en el sector publico— la modalidad adecuada, como,
por ejemplo, el contrato fijo discontinuo, aunque tengan, cierto, méas obstaculos en el &mbi-
to del sector publico por las limitaciones presupuestarias (que, no obstante, el TJUE suele
descartar como justificacion: Auto del TJUE de 21 de septiembre de 2016, asunto C-614/15).

En suma, parece como si la opcién juris-

En virtud de la STSJ de Catalufia prudencial por una indemnizatoria restrictiva,
11/2019, de 18 de julio, se declara frente a la ampliada preconizada por el asun-
aplicable el convenio colectivo de to De Diego Porras |, hubiera animado al TS a
la empresa principal a las personas hacer lo propio, amodo de compensacion, con
trabajadoras que presten servicios en la el espacio de la causa temporal. Dara, pues,
red de contratas y subcontratas de aquella una vuelta de tuerca al margen de eleccion

—empresarial, e incluso convencional (STS
740/2019, de 29 de octubre: anula el art. 32,
apdo. ll, letra b) del Convenio colectivo de Michelin, relativo al contrato de obra o servicio
determinado, por desbordar sus fronteras, confundiéndose tanto con el contrato eventual,
como con el contrato indefinido)- del contrato temporal. Con ello, se dirigiria una nueva mi-
rada de desaprobacioén de las ruedas de temporalidad en las que aparecen frecuentemente
ancladas decenas de miles de trabajadoras -y trabajadores-.

Una linea de politica judicial del derecho combativa contra la precariedad laboral que, in-
directamente respecto a las cadenas de temporalidad, asume la STSJ de Catalufia 11/2019,
de 18 de julio, en virtud de la cual se declara aplicable el convenio colectivo de la empresa
principal a las personas trabajadoras que presten servicios en la red de contratas y subcon-
tratas de aquella. A su entender —ciertamente polémico, discutido y discutible—, el articulo 60
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del Convenio colectivo interprovincial del sector de la industria de hosteleria y turismo de
Catalufa obliga a las empresas contratistas de ciertos servicios a aplicar el salario y la jor-
nada previstos en él, de modo que, analégicamente a lo que sucede con las ETT, seria tan
solo «[...] una mejora parcial [garantia de igualdad] que afecta a las condiciones salariales
de los trabajadores de las empresas contratistas o subcontratistas [...] que no excluye en
ningun caso que la empleadora pueda introducir otras garantias».

Una linea restrictiva de las cadenas de tem-

poralidad y, en cambio, de favor hacia la es- La Inspeccion requirié a la empresa
tabilidad en el empleo acogida también por la para que convirtiera en indefinidas a las
SJS num. 6 de Bilbao 336/2019, de 29 de oc- trabajadoras («galleteras») denunciantes.
tubre. Este pronunciamiento ha merecido aten- Pero la empresa prefiri6 la autoridad
cion mediatica, por reflejar una préactica o un propia: su facultad de despido. La SJS
modelo de gestion estructural anémalo de las num. 6 de Bilbao 336/2019, de 29 de
relaciones de trabajo en la empresa. Prueba octubre, declara la nulidad

de la extension del modelo denunciado es la
intensa conflictividad judicial: en el inmediato
pasado (por ejemplo, STSJ del Pais Vasco 479/2018, de 27 de febrero: aplica la teoria de la
unidad del vinculo para la indemnizacién por despido improcedente, una vez desestimé la nu-
lidad por violacion de la garantia de indemnidad y de la libertad sindical), en el presente (SJS
num. 6 de Bilbao 336/2019, de 29 de octubre: desestima la demanda de despido por cadu-
cidad de la accién) y en el futuro préximo (tres vistas entre el 16 de enero y el 17 de marzo de
2020). En algunos de los casos se describen hasta mas de 750 contratos en 16 afios: «de un
dia, de tres, de fines de semana, de vacaciones de verano o para cubrir una baja», a veces a
través de la empresa, otras, las mas, por medio de ETT, casi siempre llamadas de un dia para
otro, conforme se producen las «eventualidades», es decir, las diversas necesidades de la
empresa (una suerte de relacion de trabajo a llamada), sin poder, por lo tanto, hacer proyectos
de futuro y siempre cuidando de que se cubra el estricto plazo de espera entre un contrato y
otro, para huir de los controles legales frente al abuso (que llaman «dias de pasivo laboral>»).

¢Qué detond el conflicto? La denuncia de un grupo de «galleteras» ante la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social de su situacion de precariedad. La Inspeccién requirio a la
empresa para que convirtiera en indefinidas a las trabajadoras («galleteras») denunciantes.
Pero la empresa, en vez de seguir la pauta de autoridad, prefirid la autoridad propia: ejercio
su facultad de despido con todas, salvo con una.

En la SJS num. 6 de Bilbao 336/2019, de 29 de octubre (no es firme), se declara la nulidad
del despido de una de las trabajadoras (con 16 afios de «antigliedad»: aplicara la doctrina de
la unidad del vinculo y de la cesidn ilegal entre la ETT y la empresa usuaria) por violacién de la
garantia de indemnidad, condenando a la readmision e indemnizacién adicional —6.251 € ex
art. 40.1 c) Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social-. Aunque ha sido dada de
alta de nuevo, cobrando regularmente su némina, sigue sin trabajar, pues se le ha comunica-
do expresamente que no se incorpore, en espera de la decisién que se adopte en suplicaciéon
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social. Mas alla del interés de la dimension juridica de esta lucha, que evidencia mdltiples as-
pectos que merecerian andlisis mas profundos, aqui descartados, merece la pena resefar,
dado el hilo argumental de este editorial, el sentido que las trabajadoras otorgan a su lucha:

Toda esta lucha no sé si nos va a servir para nosotras ya. Lo que estamos hacien-
do importa por las que vienen detras, para que no tengan que pasar por lo que
estamos pasando nosotras. Porque hay que [...] acabar con esta precariedad.

11. La revuelta de las chicas de alterne prostitutas en pro de su contrato sexual:
¢una aporia juridica? Esta visién nos introduce en el Ultimo relato que traigo aqui, respecto
de una andloga historia de lucha (humanistica y romantica —pese a tratarse de prostitucién-)
por el derecho social justo a un trabajo decente (y sus «siete seguridades» de ciudadania
industrial), y que presento también de forma dual, por contraste. Este relato es duro, cuen-
ta la numantina batalla de una colombiana que, en Espafia desde hace década y media, si-
multaneaba trabajar como «seforita de alterne» con la prostituciéon. Su drama esta contado
con pelos y sefales en los medios, aunque nuestra narracion se cifie a los hechos, razona-
mientos y fallo de la sentencia que le ha dado la razén, tras un primer revés en la instancia, y
que se presenta como gran victoria juridica: la STSJ de Madrid 104/2019, de 18 de febrero.

La mujer de alterne prostituta no vive la

sentencia —no es firme— como un éxito para
ella. Considera que poco ganara (se queda
sin «trabajo» y «sin vivienda»). Pero, analoga-

La mujer de alterne prostituta no vive
la sentencia —no es firme— como un
éxito para ella. Pero, analogamente

mente a la visidén de las «galleteras», asume
su lucha como una accién de mejora colecti-
va de futuro. Busca promover un cambio de
mentes y de leyes que asuman la validez de
«contratos de trabajo sexual voluntario» (en si
expresion de sujecién o dominacién sexual), convirtiendo sus servicios en un trabajo con
las minimas garantias sociolaborales. Hallamos otros paralelismos con la historia de las
«galleteras»: su «cese» derivd por movilizar a sus 50 compafieras para que no aceptaran
el endurecimiento de las condiciones de explotacion de sus servicios impuesto por el pro-
pietario, reivindicando juntas, unidas, su revocacién. La reaccion del club de alterne fue

a la vision de las «galleterasy», asume
su lucha como una accién de mejora
colectiva de futuro

echarla; la suya, atrincherarse en su habitacién, de la que salié con ayuda policial.

Una mayor profundizacién en el asunto, que
aqui tampoco se puede asumir, arrojaria otras
similitudes con las historias de pre-cariado aqui
esbozadas y de sus luchas por el derecho al
trabajo decente. Por ejemplo, en la narracion
de condiciones de prestacién de servicios se
expresa claramente esa «servidumbre volun-

La STSJ de Madrid 104/2019 ha
reconocido la existencia de una
actividad principal de alterne, aunque
conviva con otra de prostitucion, bien
diferenciada
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taria» (el Codigo Penal solo castiga la explotacion de la prostitucion coactiva: STS, Sala 2.2,
77/2019, de 12 de febrero) que encubre la relacién contractual:

Debemos echar muchas horas. No nos obligan, pero te presionan para que las
hagas: te llaman, te dicen que hay clientes; te sientes, pues, obligada. [...] No exis-
ten dias libres, pues el dia que no trabajas no ganas [como los repartidores digi-
tales, como los pilotos de empresas de bajo coste, etc.], pero tienes que pagar
igualmente la habitacién. La normativa municipal, al castigar a las trabajadoras
sexuales de calle o a sus clientes, fomentan trabajar en clubes [...].

La citada STSJ de Madrid 104/2019 —bien fundada, con remision a la jurisprudencia so-
cial y a sus propios precedentes— ha reconocido la existencia de una actividad principal de
alterne, aunque conviva con otra de prostitucion, bien diferenciada. Expresamente razona
que considerar otra cosa, como «que se trataba de un trabajo sin derecho a contrapresta-
cion, seria tanto como admitir la esclavitud». Por eso declara el despido improcedente, no
nulo, pues si bien se prueban registros personales en habitaciones para verificar, sin avisar,
que se cumplia la prohibicién de no subir alcohol, al tratarse de una relacion prohibida de
prostitucion, no podria valorarse por el juez social, solo en via civil o penal.

Al margen de su suerte ante el TS (lo probable es que no se supere el juicio de contra-
diccién, como asi viene sucediendo ininterrumpidamente desde hace décadas: STS de 29
de octubre de 2013, rec. 61/2013, STS 1084/2016, de 21 de diciembre, y Auto del TS de
20 de febrero de 2019, rec. 2685/2018), la sentencia se vive de forma realmente opuesta
socialmente. Para unos, es un precedente valioso para que las mujeres (también hombres)
trabajadoras del sexo se animen a presentar este tipo de denuncias. Con ello derribarian el
muro juridico-moral que les impide el acceso a la condicion estatutaria laboral mediante la
validacion y eficacia de un contrato de trabajo. Aunque la sentencia es clara rechazando la
licitud del contrato laboral de prostitucion.

En cambio, pese a esa nitidez de la sentencia en su oposicion a legalizar (blanquear) la explo-
tacion por terceros de la actividad sexual de otras personas, otro sector, abolicionista, recela de
todo aroma de validacién del contrato de trabajo sexual. Una validacion que si dio la SJS nim. 32
de Barcelona de 10 de diciembre de 2018 (autos 149/2018). Resolvi6 a favor de la validez de
una relacién laboral de prostitucién —de un hombre de nacionalidad brasilefia— encubierta bajo
la actividad de masajista. Esta sentencia aplica el precedente de la SJS num. 10 de Barcelona
de 18 de febrero de 2015 (autos 835/2013),
que qued?d firme, por falta de recurso.

No compartird esta minoritaria linea de

No compartira esta minoritaria linea de politica judicial del derecho favorable a la
politica judicial del derecho favorable a la validacién de la relacién de prostitucion
validacién de la relacion de prostitucion a a través de un contrato de trabajo
través de un contrato de trabajo sexual asa- sexual asalariado la STS] de Catalufia
lariado la STSJ de Catalufia 5388/2019, de 5388/2019, de 11 de noviembre

11 de noviembre, que resuelve el recurso
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C. Molina Navarrete

contra la SJS num. 32 de Barcelona de 10 de diciembre de 2018, revocandola y rechazando
de forma expresa el razonamiento de la citada SJS nim. 10 de Barcelona de 18 de febrero
de 2015. A su juicio —argumentado con gran solvencia juridica, sin perjuicio de algunas debi-
lidades y aporias en las que incurre, a mi entender—, la prostitucion como objeto de contrato
no es inmoral, tampoco ilegal si asume la forma de contrato de trabajo auténomo (civil o mer-
cantil, por tanto), pues asi vendria asumido por la constante doctrina del TJUE, sin atender a
la Resolucion del Parlamento Europeo, radicalmente abolicionista (2014), en el ambito de las
libertades de establecimiento y prestacién de servicios (STJUE de 8 de mayo de 2019, asun-
to C-230/18). En cambio, si deviene invalido si la eleccion es la propia del contrato de trabajo
asalariado. Asi sucederia en este caso, en el que la actividad de masaje seria mera tapadera
contractual para una auténtica actividad de prostitucion (masculina).

No obstante, y consciente la sala catalana de suplicacion social de la vulnerabilidad de la
posicion de estas personas y de la necesidad de una minima proteccién juridico-laboral, les
abrird una novedosa via de tutela en la rama social. Asi, junto con la accién de reclamacién
del salario ex articulo 9 del ET, les ofrece una accion indemnizatoria por los dafios y perjuicios
derivados de la violacion de derechos fundamentales ex articulo 183 de la Ley reguladora
de la jurisdiccion social (resarcimiento pleno y disuasorio). Vemos, pues, cOmo se produce
una clara contradiccion en este punto con la sala de suplicacién social madrileiia, pues esta
remite a la via civil —o penal-, la catalana, en cambio, a la social. Por su gran interés juridico
y social ha merecido un dialogo especifico, a cargo de la profesora Poquet, en este nimero.

12. ¢ El ave de Minerva reemprende

su vuelo en el creptsculo de la socie-
dad del trabajo y nos abre una via de
esperanza a quienes soiamos despier-

No obstante, y consciente la sala catalana
de la vulnerabilidad y de la necesidad de
una minima proteccion juridico-laboral, les

tos? No podemos ir mas en estos fas-
cinantes, aunque agridulces, relatos o
fragmentos de lucha por el derecho so-
cial justo a un trabajo decente.  Fragmen-
tos de utopias o justicias poéticas vividas
por personas que se rebelan contra su
condicion socioecondmica y contractual
en un mundo que se dirige a un creciente
utilitarismo? Quizéas, no estoy seguro de cudl sera el horizonte real de todas ellas y de tan-
tas analogas. Pero, al margen de la necesidad de seguir creyendo en un derecho social -no
solo del trabajo- con doble alma (ni solamente la ideal humanistico-romantica, ni solamente
la mercantilista-economicista), que exige una reconciliacién permanente, aun inestable, en
aras del dificil y cambiante, pero debido, justo equilibrio, «la esperanza es el suefio de los
que estamos despiertos» (Sewer, en boca de Séneca), aunque, como vemos, €l ave de Mi-
nerva siempre emprenda su vuelo en el crepusculo, justo cuando la mayoria se va a dormir.

abrird una novedosa via de tutela en la rama
social: una accién indemnizatoria por los
dafios y petjuicios derivados de la violacion
de derechos fundamentales ex articulo 183
de la Ley reguladora de la jurisdiccion social
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