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AmbigUedad: como el agua que corre a tus pies refleja a
veces un tenue temblor, cual si estuviese llena de esmalte,
del mismo modo en los ojos del hombre hallamos esas
incertidumbres subitas, esas ambigliedades que nos
hacen pensar: ¢sera un temblor, sera una sonrisa, seran
las dos cosas a la vez?

F. Nietzsche (E/ viajero y su sombra)

1. En el Ultimo periodo se ha asistido a cierta «inflacién reguladora», mantenida incluso
en la etapa preelectoral -RDL 5/2023, de 28 de junio, o RD 608/2023, de 11 de julio, por el
que se desarrolla el Mecanismo RED de flexibilidad y estabilizacion del empleo, con otra
reforma del despido colectivo-. No obstante, esta hiperactividad regulatoria no ha afectado
a la descentralizacién productiva y a las multiples «relaciones triangulares de trabajo» que
provoca, sea en formas tradicionales o nuevas, que quiebran la clasica bilateralidad con-
tractual. Debe recordarse, a titulo de ejemplo, que uno de los ambitos en los que existian
mas expectativas de renovacion antes de la reforma laboral era el de las contratas y sub-
contratas (art. 42 Estatuto de los Trabajadores —ET-), asi como, en conexion, el de las muy
polémicas empresas multiservicios y sus distintas férmulas (como algunos centros espe-
ciales de empleo —por ejemplo, Sentencia del Tribunal Supremo -STS- 459/2023, de 28 de
junio, si bien expresamente advierte de que deja fuera de su razonamiento el impacto de la
reforma en ellos—; este nimero incluye un interesante dialogo con la jurisprudencia sobre el
tema, realizado por el profesor Francisco Ramos). Con todo, su regulacién apenas fue mo-
dificada, limitandose la reforma a plasmar la no siempre clara doctrina jurisprudencial en la

© Centro de Estudios Financieros (06-09-2023)
Todos los derechos reservados durante un aro desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion
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M. Miharro Yanini E

materia (como indica, entre otras, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de
Galicia de 14 de abril de 2023, rec. 831/2023), lo que provoco cierta frustracion de expec-
tativas a algunos colectivos especialmente afectados por los efectos de estas formulas.

Como se ha venido exponiendo en nimeros previos de esta revista, es cierto que al-
gunas normas relativamente recientes apuntan a nuevas formas de descentralizacion, en
virtud de la innovacion tecnoldgica y de nuevas pautas socioculturales, como son el de-
nominado «teletrabajo internacional» y el «<nomadismo laboral digital», reflejados en la
Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas emergentes.
Esta regulacion, que es incipiente y parcial, incide sobre un modelo de descentralizacion
productiva que no por casualidad se ha dado en llamar «descentralizacion de lujo» (termi-
nologia que adopta el profesor José Maria Goerlich en su muy interesante estudio inclui-
do en este monografico).

Es pertinente mencionar, asimismo, que la reforma laboral aproveché la oportunidad para
rectificar una doctrina jurisprudencial y dar nuevas alas a las empresas de trabajo temporal
(ETT) en la consecucion de cuota de mercado de empleo, asi como para hacerlas participes
de la nueva modalidad de contratacién estrella: el contrato para trabajo fijo discontinuo ex
articulo 10 de la Ley por la que se regulan las ETT. Es de destacar que, recientemente, el
TS (STS 248/2023, de 11 de abiril) ha reiterado su doctrina contraria a esa posibilidad con-
tractual, si bien advirtiendo expresamente que dicho criterio es anterior a la reforma labo-
ral. Como es sabido, esta tipica y licita relacion triangular de trabajo esta continuamente
en el punto de mira, dando lugar a muy interesantes sentencias en unificacién de doctrina,
lo que refleja la complejidad de esta via contractual y de gestién empresarial. En este sen-
tido, la STS 255/2023, de 11 de abiril, frena el uso oportunista de las ETT para incremen-
tar las posibilidades de temporalidad, incluso cuando existe prevision convencional que le
da acogida, que choca con la voluntad de reducir la precariedad buscada por la reforma
laboral. Pero no solo persisten problemas asociados a esta forma de gestion indirecta de
las relaciones de trabajo, sino que, con frecuencia, surgen otros nuevos por la aparicion de
modalidades que buscan el resquicio alegal. En esta linea se encuentran las llamadas EOR
(employer of record), un tipo de organizacidén-negocio que contrata y retribuye a personas
empleadas, incluso indefinidamente, en nombre de otra empresa, respecto de las que este
monografico incluye un brillante estudio de la profesora Carolina Gala.

2. Sin embargo, los cambios que se introducen son fragmentarios, episddicos, y se
realizan de manera dispersa y parcial, sin buscar una sistematicidad y coherencia globa-
les, cuando lo cierto es que la realidad exige una revision profunda y completa, dada la
importancia de la «terciarizacién» de la economia —a la que se afiaden las implicaciones
de la transformacion digital también en este ambito—. En tanto, los principales instrumen-
tos de garantia de efectividad del cumplimiento de las normas y principios sociales y la-
borales, como la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social —cuya sagaz perspectiva se ha
incorporado en este monogréfico a través del magnifico estudio de Juan José Camino-,
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Editorial entre tradicién y renovacion en la era digital

y la jurisdiccién social, se ven obligados dia a dia a bregar con realidades profundamen-
te renovadas —o no tanto- con apoyo en herramientas del pasado. En este sentido, un re-
paso a los repertorios de jurisprudencia evidencia la continua lucha para discernir entre la
cesion ilegal (art. 43 ET) y la subcontratacion licita, cuyas fronteras cada vez aparecen de
forma mas diluida o «liquida». Asi, por hacer un pequefio balance, resulta muy interesante
el voto particular a la STS de 25 de enero de 2022 (rec. 553/2020), que razona con detalle
que existe cesion ilegal en una situacion en la que el resto de magistrados/as no la apre-
cian; generosa con la libertad de empresa es la conclusion que se alcanza en otros pronun-
ciamientos, como la STS de 11 de enero de 2023 (rec. 2890/2019), aunque otros resultan
mas garantistas, como la STS de 15 de marzo de 2023 (rec. 3390/2020).

Desde la paradoja juridico-econdémica que supone el abstencionismo legal y el dinamis-
mo organizativo, seguir afrontando cuestiones de tanta trascendencia con viejos criterios
juridicos indeterminados genera gran incertidumbre. Valga como ejemplo el difuso concepto
de «propia actividad», con doctrina consolidada —no por ello eficaz ni tranquilizadora— (STS de
9 de marzo de 2023, rec. 1518/2020). En estos nuevos escenarios econdmico-organizativos,
pero sin atencion legal especifica y con el plus de la dimension digital, figuras como las fran-
quicias adquieren una nueva significacion.

En una economia cada vez mas marcada por el fendmeno de las plataformas digitales
—pendiente de regulacién mediante una directiva que se abre camino con resistencias—, no
solo adquiere notoriedad la compleja situacion de las personas trabajadoras falsas auténo-
mas, con la muy proximay a veces de complicada distincion con la categoria de «personal
auténomo econdmicamente dependiente» —la interesante STS 33/2023, de 17 de enero,
comentada para este monografico por la profesora Reyes Martinez Barroso, los saca de su
invisibilidad actual-. También la alcanzan otras manifestaciones importantes de multilate-
ralidad de la figura de la empleadora, como es el caso de las apuntadas franquicias, en las
que, una vez mas a traves del «artificio» de la personalidad juridica auténoma, el derecho
ofrece una imagen de autonomia juridica y patrimonial que, sin embargo, la economia des-
miente al presentar una gestién unitaria.

No obstante, la «conciencia social» y ético-juridica, cambiante segun el signo del tiempo,
lleva a denunciar algunos de los abusos que se producen en estos complejos entramados
de redes empresariales y comerciales. Buen ejemplo de ello son las graves denuncias a las
que se enfrenté McDonald’s, en Estados Unidos, por apoyarse en redes de empresas que
emplean trabajo infantil de forma sistémica —identificando a mas de 300 menores, 2 de ellos
con apenas 10 afios-. Esta lucha social desembocé en fuertes multas —seguramente poco
relevantes para este gigante de la «mala alimentacién»—, si bien la legislaciéon norteamerica-
na no tiene completamente prohibido el trabajo infantil, sino que lo somete a condiciones
estrictas. Afortunadamente, el panorama es muy distinto en la Unién Europea, que se ha
comprometido a adoptar una propuesta de directiva para prohibir la entrada de productos
o la prestacion de servicios en los que se utilice mano de obra infantil.
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En relacién con las franquicias, son cada vez mas las decisiones judiciales que refle-
jan su uso para encubrir una relacion laboral, actuando mas bien como pantalla de la ma-
triz, la verdadera empleadora, pese a asumir una posicion de gestion indirecta o mediata.
Es el caso de la STSJ de Catalufia de 31 de enero de 2020 (rec. 5377/2019), que califica
de laboral la relacion entre la empresa franquiciada (auxiliar) y sus personas colaborado-
ras, siendo aquella una mera «ilusién éptica» creada a través de una pantalla juridica para
ocultar la instrumentacion de la empresa matriz. Es esta una linea de garantismo social
acogida por otros pronunciamientos, como la STSJ de La Rioja de 22 de octubre de 2020
(rec. 139/2020), de la que deriva la inclusién de 139 «personas colaboradoras» como ge-
nuinas trabajadoras en la plantilla de la empresa matriz.

De este modo, el poder de direccién y control, incluso la politica tipica de retribuciones
o remuneraciones en el seno de estos entramados reticulares difusos, adquieren un senti-
do mas material o real. En esta direccion de revigorizacion del clasico principio de primacia
de larealidad sobre la forma, resulta de gran interés el razonamiento seguido por la STSJ de
Cataluna de 1 de septiembre de 2021 (rec. 2349/2021), del que resulta la integracion de
casi 100 personas auténomas econdmicamente dependientes en la plantilla de la matriz.
La STSJ del Pais Vasco de 19 de julio de 2022 (rec. 1034/2022) es otro exponente de esta
linea de politica judicial del derecho favorable a la garantia de seguridad econdémica para
estas personas que, aunque formalmente son «colaboradoras», son realmente trabajadoras.

Por su interés, en este monografico incorporamos dos analisis diferentes, pero muy co-
nectados, en esta linea de atencién a la realidad sobre la forma. Asi, de un lado, especifi-
camente sobre el modo de ejercicio del poder de direccion de la matriz en el seno de las
redes de franquicias, se incluye el sugerente estudio de la profesora Ana Belén Mufioz. De
otro, confirmando el nuevo y expansivo impacto de los procesos de digitalizacion y, en par-
ticular, de la economia de plataformas, en la reordenacion de los fendmenos de descentra-
lizacién productiva, resulta de gran interés el dialogo con la jurisprudencia de la profesora
Maria Teresa lgartua, sobre la laboralidad de la prestacion de servicios de las «personas
colaboradoras» en Amazon Flex, a propésito de la Sentencia del Juzgado de lo Social (SJS)
numero 14 de Madrid 31/2023, de 2 de febrero.

3. Con todo, esa tensién entre unidad econdémica en las politicas y direcciones de em-
presas y diversidad juridica, que fragmenta la figura empleadora y mantiene las responsa-
bilidades laborales acotadas en el empleador formal y directo, se proyecta en otras formas
de descentralizacidon-concentracién productiva y gestion indirecta de las relaciones de tra-
bajo, como las empresas con estructura de grupo. Si hay una paradoja llamativa en este
ambito es esta: los grupos de empresas llevan décadas desplegando su imperio econémico
y gobernando las relaciones laborales en empresas de todo el mundo, que gestionan a su
antojo, pero para el TS espafol se trata de un mero hecho econémico, y solo cuando hay
una patologia o un abuso de derecho de personalidad juridica autoriza a levantar el velo.
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De este modo, como viene criticando desde hace afios un sector de la doctrina cienti-
fica, la jurisprudencia social espafnola parece haber «condenado» al derecho del trabajo a
permanecer anclado en una realidad econémica que no existe desde hace décadas. Ello
pese a que leyes recientes —como la Ley 2/2023, de 20 de febrero, de proteccion de per-
sonas trabajadoras denunciantes—, aunque de forma muy dispersa, ofrecen una visién in-
tegrada de los «grupos econémicos» a ciertos efectos laborales.

También es integrada la composicion que realiza un buen pufiado de convenios colec-
tivos cuya unidad negociadora son los grupos econdmicos de empresa, cauce este que
también se aplica en las redes. En este sentido, es sabido que el articulo 87 del ET prevé
la legitimacion cruzada en materia de negociacion colectiva, no solo para los grupos de
empresas, sino también para las redes empresariales, a menudo gobernadas por grupos
empresariales, aunque en otros casos son mas «auténomas» o «coordinadas». Es de des-
tacar que, en el ambito de las redes, como las que suelen integrar las referidas franquicias
y sus plataformas, sean online u offline, la negociacion colectiva empieza a dar pasos rele-
vantes. Muestra de ello son las manifestaciones de la negociacién colectiva en empresas
vinculadas —segun el art. 87.2 ET- que tratan de establecer condiciones comunes en las
redes que integran la empresa matriz y las auxiliares.

llustrativo resulta a estos efectos, en el ambito sectorial —si bien no es el de mayor fre-
cuencia para estas practicas innovadoras—, el Convenio colectivo sectorial estatal de marcas
de restauracion moderna. Su implantacién ha sido compleja, pues fue impugnado, aunque
ha sido validado por la Sentencia de la Audiencia Nacional 60/2023, de 18 de mayo, con
base en un paradigma de negociacion colectiva especialmente dinamico, frente al viejo es-
tatico. Esta experiencia mantiene y amplia la de otros convenios, en este caso de ambito
empresarial, como el Convenio colectivo de Burger King Spain, SLU, y el de Alain Afflelou
Espafa, y franquiciado —que es de empresa, pero por estar ante unidades vinculadas sigue
la legitimacion cruzada del art. 87.2 ET, por lo que en el banco social se sientan y negocian
los sindicatos mas representativos, no las representaciones unitarias—.

Lo mas original, sin duda -y el aspecto determinante de la impugnacién-, se encuen-
tra en el ambito funcional, sea por lo que incluye como por lo que excluye. Los criterios de
inclusion son:

e Que el convenio se aplique a empresas o grupos de empresas (ex art. 42.1 Cé6-
digo de Comercio) de marcas comerciales de «cadenas de restauracion de gran
implantacién en el ambito territorial del convenio colectivo y de gran dimension
de plantilla laboral», esto es, que operen en al menos 4 comunidades auténomas
y cuenten con al menos 1.000 personas empleadas.

e Que se dediquen a la «actividad de restauracion» caracterizada por realizarse con
modernos sistemas y técnicas de produccion y explotacion, y presten servicios de
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restauraciéon homogéneos de productos singulares de comidas y bebidas, con-
sumidos preferentemente en los propios establecimientos.

e Que cuenten con idéntica imagen de marca y producto singular.

Como se aprecia, los grupos de empresas —en sentido econdmico, no laboral-y las redes
comerciales estan presentes en las nuevas experiencias de autorregulacion colectiva. Con
ello se suman a nuevas leyes que ofrecen una imagen mas compleja de las empresas, que
ya han dejado de ser «organizaciones-isla» para ser realidades subjetivamente mas difusas.
De todo ello da cuenta el magnifico estudio de este monogréfico del profesor José Maria
Moreno, que incide en este trascendental efecto de las transformaciones econdémicas y tec-
nolégicas en las formas de gestion indirecta de las relaciones de trabajo.

4. Este contexto de desidia legislativa implica dejar el mayor margen posible a la liber-
tad de empresa para elegir la forma de gestionar y organizarse, siempre que no derive en
un abuso perjudicial para los intereses y derechos laborales. Comporta, asimismo, cohe-
rentemente, un intenso activismo del «derecho vivo» —expresién en recuerdo del afiorado
profesor Borrajo—, por lo que la situacion es compleja. Asi, una nueva cuestion prejudicial
comunitaria, planteada por el Auto del TSJ de Madrid de 7 de junio de 2023 (rec. 1225/2022),
ha generado una expectativa de cambio en esta confusa, revuelta y controvertida materia
—aunque estabilizada, dada la escasa accion legal-.

En el caso planteado, una trabajadora, que hizo practicas en Microsoft Ibérica, SL,
es contratada en una década —desde 2011 a 2021- hasta por 3 empresas contratistas
auxiliares de la red de la principal, Microsoft Ibérica. La férmula de prestaciéon de servi-
cios era a distancia, atendiendo a la clientela telefonicamente, aunque debia acudir a la
sede de la principal una vez a la semana, disponiendo a tal fin de una tarjeta de acceso.
Dejando de lado la cuestion del cese por no renovacion, tras comunicar que iba a dis-
frutar de su permiso de maternidad, central en la causa, lo mas relevante e innovador
juridicamente aqui es que, rechazandose que en este caso se esté ante una cesién ile-
gal —lo que no se considera tan seguro—, y no tratandose de una ETT, la sala de suplica-
cioén pregunta al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) si cabe aplicar en este
caso la normativa propia de las ETT, conforme al principio de efectividad y al margen de
la apariencia formal.

Precisamente, en fechas recientes se publicaba una decision del TJUE respecto de una
cuestion andloga, aunque con circunstancias, de facto y juridicas, muy diferentes. En este
sentido, la Sentencia del TUUE de 22 de junio de 2023 (asunto C-427/21) refleja la pues-
ta a disposicion producida en el marco de un proceso de «filializacion», por la creacion
de una sociedad filial por parte de una matriz, participada por esta al 100 % de su capital.
El trabajador permanece formalmente en la empresa matriz, como resultado del ejercicio
de garantia del derecho a oponerse a la transmisién de su contrato a la nueva titular de la
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unidad productiva, pero funcionalmente recibe las instrucciones de esta, porque la matriz
le cedi6 a su filial todas las tareas propias de la condicién de empleadora. Aunque el traba-
jador mantiene sus condiciones y disfruta de una relacion estable, entiende que su situa-
cion de disponibilidad permanente viola la Directiva 2008/104, aunque el TJUE lo rechaza
por entender que no concurren los fines o razones de aquella para desplegar una protec-
cion frente a la precariedad.

5. Seréa oportuno analizar con detalle esta doctrina al hilo del pronunciamiento que re-
caiga respecto de la apuntada cuestion prejudicial espafola, mas compleja y elaborada, y
con visos de que el TUUE dé una respuesta positiva a la aplicacién material de la directiva.
En todo caso, se trae a colacion para confirmar el desfase existente entre la normativa y
la realidad socioecondmica y laboral que domina este tiempo, en el que existe una inmen-
sa gama de relaciones con multiplicidad de partes empleadoras, sin que sea facil, incluso
posible, seguir operando con el cédigo binario clasico de las cesiones permitidas -mediante
ETT, contratas y subcontratas- y las prohibidas —cesiones ilegales, abuso de la personali-
dad juridica en el seno de los grupos-.

De este modo, la complejidad de las situaciones reales y la necesidad de renovacién
exigen intervenciones mas coherentes de la ley, de la negociacién colectiva y de la juris-
diccion. La avasalladora presencia de la gestidon mediante la tan deseada como temida in-
teligencia artificial (IA) también incide de forma notable en la intensificacion de los procesos
de descentralizacion o externalizacion econdémico-productiva y organizativa, multiplicando
las formas de gestion indirecta de trabajo. La razén radica en que la automaticidad y la ca-
pacidad de control de una aplicacion es tal que puede asegurar a una principal la direccién
intensiva de una amplia red de personas y empresas bajo su poder estratégico. En este
sentido, es de gran relevancia e interés el estudio incluido en este monografico del profe-
sor Adrian Todoli al respecto.

Esta afirmacién no es hipotética, pues en fechas recientes el propio TS ha utilizado como
indicio de cesion ilegal la gestion algoritmica, no exclusiva ni aisladamente, sino dentro de
un catalogo amplio de otros criterios, pues la gestion informatica se extiende no solo a la
direccioén ultima de la actividad de la contrata, lo que es normal en estas relaciones, sino
también a la actividad de las personas contratadas por la contratista, como recuerda la
STS 371/2023, de 23 de mayo, que condena por cesion ilegal a una entidad bancaria en una
contrata de atencion al cliente. De este modo, surge la que, en palabras del profesor Molina
Navarrete, es la «<empresa empleadora indirecta», siendo de destacar que, si bien ahora
esa gestidon se puede hacer mediante algoritmos, no por ello deja de ser una cesion ilegal.

De este modo, la IA constituye una nueva oportunidad de mejora de gestion, que puede
tener usos positivos —como el de desvelar una discriminacion por cargo sindical en un pro-
ceso selectivo, SJS num. 5 de Vigo 500/2022, de 30 de noviembre—-, pero también entrafia
el riesgo de ser nueva fuente de cesiones ilegales de personas trabajadoras.
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En fin, como se aprecia en los trabajos que componen este nimero, la descentralizacién
productiva es una materia amplia y compleja, cuya capacidad de complicarse no parece
tener fin. Desde la revista esperamos que les parezcan de interés los temas selecciona-
dos, que son solo una parte de los que podria haber, y a los que, a buen seguro, mafiana
se sumaran otros mas. Del tratamiento que de ellos realizan las magnificas plumas cola-
boradoras, poco mas puede decirse que gracias y jchapeau!

Cémo citar: Mifiarro Yanini, M. (2023). Descentralizacion productiva y relaciones triangulares de trabajo: entre
tradicion y renovacion en la era digital. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476, 5-12. https://
doi.org/10.51302/tss.2023.19353
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Abstract
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1. Introduccion

Es un lugar comun senalar que la realidad o, en este caso, la practica empresarial siempre
va por delante de las normas, por cuanto aquella y sus necesidades siempre requieren res-
puestas rapidas, flexibles e, incluso, imaginativas. Hay multiples ejemplos de ello, y uno se
esta dando, desde hace pocos anos, en el campo de la contratacion de personas trabajado-
ras espafnolas o extranjeras, pero residentes en Espana, por parte de empresas extranjeras.

A estos efectos, cuando una empresa extranjera quiere contratar a una persona traba-
jadora en Espafa, las opciones son varias segun la propia situacion en la que se encuentra
dicha empresa y su estrategia de negocio. Asi, en primer lugar, si dicha empresa tiene una
sede’, filial> o sucursal® en Espafa procedera a contratar directamente a la persona traba-
jadora como cualquier otra empresa en nuestro pais, estando sujeta, ademas, a todas las
obligaciones derivadas de la normativa laboral y de Seguridad Social internas. En segun-
do lugar, puede darse la situacion de que la empresa extranjera no requiera a una persona
trabajadora por cuenta ajena, sino por cuenta propia, en cuyo caso esta establecera una
relacion mercantil con dicha empresa, aplicandose la normativa interna espafola sobre el
trabajo auténomo y estando obligada la persona trabajadora a darse de alta en el régimen
especial de la Seguridad Social de los trabajadores auténomos y a cumplir las correspon-
dientes obligaciones con Hacienda.

Y, en tercer lugar, y esta es la situacién que se esta desarrollando en los ultimos afos,
la empresa extranjera no tiene ni sede ni filial ni sucursal en Espafa, pero necesita perso-
nal para el desarrollo de su actividad en territorio espanol. En estos supuestos, se abre una
doble opcién en la practica: 1.2 recurrir a una ETT (empresa de trabajo temporal) ubicada
en Espafa para que le facilite el personal que necesita; y 2.2 acudir a una empresa EOR
(employer of record) —empresa intermediaria— que también le facilita el personal que nece-
sita para el desempefio de su actividad empresarial en territorio espafol, y que también
se encarga de todos los tramites de contratacion, pago de néminas, alta en la Seguridad

' Cabe recordar que la sede es el emplazamiento elegido por una empresa para establecer el nicleo o uno

de los nucleos de una determinada actividad econémica. Ese emplazamiento puede ser fisico o digital.
Solo las grandes empresas suelen contar con sedes en varios paises.

2 Una filial es una empresa que opera en el extranjero y que forma parte de una corporaciéon mas grande
con sede en otro pais (la empresa matriz, que tiene mas del 50 % de las acciones de la filial).

3 Una sucursal mantiene una relacion de dependencia con la empresa matriz.
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Social y pago de cotizaciones, etc. El objetivo de este trabajo es precisamente analizar estas
dos Ultimas situaciones, para determinar si son legales desde la perspectiva de la norma-
tiva aplicable, que es la espafola.

2. ¢Puede recurrir una empresa extranjera sin personal propio
a una ETT en Espana?

2.1. La realidad de la que partir...

La respuesta a la pregunta formulada es, sin duda, afirmativa si dicha empresa tiene una
sede, una filial o una sucursal en territorio espafiol, aplicandose lo dispuesto en la normativa
que rige las ETT y el Estatuto de los Trabajadores (ET). En ese caso, la empresa extranjera
actla a efectos laborales, y a otros efectos, como una empresa espafnola, asumiendo las mis-
mas obligaciones y responsabilidades. Pero y si como plantedbamos anteriormente no es ese
el caso y lo que ocurre es que recurre directamente a una ETT autorizada y ubicada en Espa-
fa para que le facilite el personal -mas o menos numeroso y con independencia de a lo que
se dedique- que requiere para desarrollar su actividad empresarial en Espafa: ¢eso es legal?

En ese supuesto, esta claro que el procedimiento que se seguiria seria el habitual en
el marco de las ETT y, en consecuencia, conforme a lo previsto en la Ley 14/1994, de 1
de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal (LETT) y en su normativa de
desarrollo*, la empresa extranjera tendria que formalizar por escrito un contrato de puesta
a disposicién con la ETT en los supuestos previstos en el articulo 6.2 de la LETT, no podria
tratarse de uno de los casos prohibidos por el articulo 8 de la LETT, la ETT contrataria a las
personas trabajadoras y estas tendrian derecho a las condiciones esenciales de trabajo y
empleo en los términos previstos en el articulo 11 de la LETT y al resto de los derechos re-
cogidos en el articulo 17 de la LETT. Y, en fin, el poder de direccion y control de la actividad
lo ejerceria la empresa extranjera —empresa usuaria—- y, en su caso, se aplicaria el régimen
de responsabilidades recogido en el articulo 16.3 de la LETT. Pero, a pesar de todo ello, en
este caso existe un dato esencial que lo altera todo: como deciamos, la empresa extran-
jera no tiene sede, sucursal o filial en Espafa, limitandose a contratar «desde fuera» a una
ETT ubicada en territorio espafiol para poder contar con el personal que va a desarrollar su
actividad empresarial en dicho territorio; actividad que si tiene, que puede ser temporal o
permanente (es irrelevante a nuestro entender), y que, incluso, puede afectar a cientos de
personas trabajadoras. Esta claro que la empresa extranjera opta por esta via dentro de su
estrategia de negocio, pero puede ser por motivos diversos: para evitarse el procedimiento

4 Real Decreto 417/2015, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las empresas de trabajo
temporal.
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de seleccidn del personal y las responsabilidades derivadas de una contratacién directa,
como una solucion provisional mientras prueba suerte en un nuevo mercado, como una via
previa a la puesta en marcha de una filial en Espanfa, etc.

2.2. La frontera entre las necesidades temporales de una
empresa usuaria y la cesion ilegal de personas trabajadoras

Desde la perspectiva normativa, la regulacion aplicable esta clara. Nos encontramos,
como sefalabamos antes, ante una empresa usuaria —la empresa extranjera— que recurre
a una ETT ubicada en Espaia para que esta le ponga a su disposicion, de forma tempo-
ral, las personas que requiere para desarrollar su actividad empresarial. Por tanto, como
vimos, las normas aplicables son la LETT y el Real Decreto 417/2015. También cabe re-
cordar que, tal y como sefala el articulo 43.1 del ET, la contratacién de personas trabaja-
doras para cederlas temporalmente a otra empresa solo puede efectuarse a través de ETT
debidamente autorizadas en los términos previstos legalmente.

Centrandonos exclusivamente en la perspectiva contractual, cabe senalar que la em-
presa usuaria celebrara por escrito un contrato de puesta a disposicion (que debe tener
un contenido minimo?®) con la ETT, cuyo objeto es la cesion de la persona trabajadora para
prestar servicios en la empresa usuaria®, a cuyo poder de direccion y control quedara so-
metida’. Y este contrato de puesta a disposicién, de naturaleza mercantil, segun lo pre-
visto en el articulo 6.2 de la LETT, solo puede celebrarse en los mismos supuestos y bajo
las mismas condiciones y requisitos en que la empresa usuaria podria celebrar un contrato
de duraciéon determinada conforme a lo previsto en el articulo 15 del ET. Asimismo, desde
hace algunos afos, también puede celebrarse un contrato de puesta a disposicion en los
mismos supuestos y bajo las mismas condiciones en que la empresa usuaria podria cele-
brar un contrato formativo del articulo 11 del ET. En concordancia con ello, la duracién del
contrato de puesta a disposicion depende de lo dispuesto en los articulos 11 y 15 del ET,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 12.3 de la LETT en cuanto a los eventuales pe-
riodos de formacion previos a la prestacion efectiva de servicios®.

Datos identificativos de la ETT y de la empresa usuaria, supuesto de celebracién, contenido de la pres-
tacion laboral y cualificacion requerida, riesgos profesionales del puesto, etc.; articulo 14 del Real De-
creto 417/2015. Existe ademas un modelo de contrato.

6 Articulo 6.1y 3 de la LETT.
7 Articulo 15 de la LETT.

Conforme a dicho precepto, la ETT debe asegurarse de que la persona trabajadora, previamente a su
puesta a disposicién, posee la formacion tedrica y practica en materia de prevencién de riesgos laborales
necesaria para el puesto de trabajo a desempefiar, teniendo en cuenta su cualificacion y experiencia profe-
sional y los riesgos a los que vaya a estar expuesta. En caso contrario, le debera facilitar dicha formacion,
con medios propios o concertados, y durante el tiempo necesario, que formara parte de la duracion del
contrato de puesta a disposicién, pero sera en todo caso previo a la prestacion efectiva de los servicios.
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En definitiva, en correspondencia al propio papel atribuido a las ETT en nuestra legis-
lacion, y tal y como reconoce expresamente el articulo 1 de la LETT e implicitamente su
articulo 6.2, los contratos de puesta a disposicion solo pueden atender necesidades tem-
porales de la empresa usuaria, y, mas concretamente, aquellas que se amoldan a los su-
puestos previstos en los articulos 11y 15 del ET.

La finalidad del contrato de puesta a disposicién es atender, Unica y exclusivamente,
necesidades temporales de la empresa usuaria, por lo que el recurso a las ETT se disena
legalmente como una via alternativa, y para los mismos casos, a la contratacién temporal
directa por parte de la empresa usuaria:

[...] sin que el contrato de puesta a disposicion pueda ser una via para alterar
el régimen general de la contratacién temporal, sino Unicamente un instrumento
para trasladar la temporalidad del ambito de contratacién de la empresa usuaria a
la empresa de trabajo temporal [...] (entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo
—-STS-de 17 de octubre de 2006, rec. 2426/2005) (Falguera Baro, 2022, p. 1.086).

Y, por su parte, la ETT —como empresaria— formalizara con la persona trabajadora que
va a poner a disposicion de la empresa usuaria, como preveé el articulo 10 de la LETT, un
contrato por tiempo indefinido —cosa que no se hace en la practica—, o un contrato por du-
racion determinada coincidente con la del contrato de puesta a disposicion —art. 15 ET-.
También puede celebrar un contrato formativo del articulo 11 del ET o un contrato de tra-
bajo fijo discontinuo del articulo 16 del ET en los supuestos previstos especialmente en la
LETT (Falguera Bar6, 2022, pp. 1.079-1.080).

A dia de hoy y tras la reforma laboral de finales de 2021, el contrato de puesta a disposi-
cion solo puede celebrarse cuando la empresa usuaria tiene que cubrir circunstancias de la
produccion, definidas en los complejos términos previstos en el articulo 15.2 del ET (circuns-
tancias previsibles o imprevisibles, y con la exclusion expresa de los trabajos en el marco de
las contratas, subcontratas o concesiones administrativas), o bien cuando tiene que sustituir a
una persona con derecho a la reserva de su puesto de trabajo, completar una reduccion de la
jornada de trabajo —prevista legal o convencionalmente—, o cubrir temporalmente un puesto de
trabajo durante el proceso de seleccién o promocion para su cobertura definitiva mediante un
contrato indefinido (maximo de 3 meses). Asimismo, también puede formalizarse un contrato
de puesta a disposicién cuando se den en la empresa usuaria las circunstancias justificativas,
segun el articulo 11.2 y 3 del ET, de un contrato para la formacién en alternancia o de un con-
trato formativo para la obtencién de la practica profesional. Desde una perspectiva practica,
cabe recordar que la contratacion a través de ETT en nuestro pais tiene cierto peso: a titulo de
ejemplo, de enero a diciembre de 2022 se celebraron 3.614.852 contratos de puesta a dispo-
sicion y se contrataron 807.704 personas para ser cedidas a empresas usuarias en Espaina®.

9 https://www.mites.gob.es/estadisticas/Ett/ett22DicAv/Avance %20ETT%20(enero-diciembre%202022).pdf
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Partiendo de ello, cabe preguntarse qué ocurre cuando una empresa usuaria recurre a
una ETT sin que exista una de las necesidades temporales antes mencionadas. Desde la
perspectiva legal, el articulo 16.3 de la LETT sefiala que la empresa usuaria respondera so-
lidariamente de las obligaciones salariales y de Seguridad Social contraidas con la persona
trabajadora cedida durante la vigencia del contrato de puesta a disposicion, asi como de la
indemnizacién econdmica derivada de la extincién del contrato de trabajo cuando se incum-
ple lo dispuesto en los articulos 6 y 8 de la LETT (vid. Falguera Baro, 2022, pp. 1.086-1.087).

Cabe recordar aqui que, durante cierto tiempo, se discutio si cuando se cubrian necesi-
dades no temporales (permanentes) de la empresa usuaria solo se aplicaba esta responsa-
bilidad solidaria frente a las deudas pendientes o, por el contrario, se trataba de una cesién
ilegal de personas trabajadoras del articulo 43 del ET.

A dia de hoy, y desde hace ya bastantes afios (desde el afio 2006), la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (TS) es clara al respecto (Altés Tarrega y Garcia Testal, 2010, p. 301; Cei-
nos Suarez, 2019, pp. 144-145; Valverde Asencio, 2007, pp. 201 y ss.): recurrir a una ETT
cuando no se trata de una necesidad temporal de las mencionadas en el articulo 6 de la
LETT o se esta ante uno de los supuestos prohibidos por el articulo 8 de la LETT constituye
una cesion ilegal de personas trabajadoras, aplicandose lo dispuesto en el articulo 43 del
ET, con todas sus consecuencias; sefalandose al respecto que no parece:

[...] fuera de lugar la afirmacion de que en todo caso resultara integrante de la ce-
sion ilegal la que lo sea con caracter permanente o para cubrir necesidades per-
manentes de mano de obra, supuestos en los que el CPD [contrato de puesta a
disposicion] se manifiesta claramente fraudulento e incurso en la prevision del
art. 6.4 CC [Cddigo Civil]'™.

En el mismo sentido, la STS de 3 de noviembre de 2008 (rec. 1697/2007) apunta que:

[...] cuando la contratacion temporal que lleva a cabo la ETT se proyecta sobre
actividades totalmente ordinarias, normales y para atender necesidades perma-
nentes de la empresa usuaria, sin que el articulo 16.3 de la Ley de empresas de
trabajo temporal agote las consecuencias juridicas de una contratacion fraudulenta.
O lo que es lo mismo, la responsabilidad solidaria que contempla el articulo 43 del
Estatuto de los Trabajadores puede producirse también en caso de que exista esa
cesion ilegal de trabajadores, aunque se trate de ETT vy la infraccidon no se refie-
ra a los articulos 6 y 8 de la LETT, y asi se dice literalmente en el fundamento de
derecho sexto numero 4 de la primera de las sentencias citadas que el articulo 43
del Estatuto de los Trabajadores no solo puede alcanzar a los contratos de puesta

0" Entre otras, SSTS de 4 de julio de 2006 (rec. 1077/2005) y de 28 de septiembre de 2006 (rec. 2691/2005).
También, STS de 17 de octubre de 2006 (rec. 2426/2005).

20 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476 (septiembre-octubre 2023), pp. 13-38



La contratacidn de personas trabajadoras en Espaia
por empresas extranjeras:
des valido recurrir a las empresas EOR o alas ETT

Estudios o se trata de una cesién ilegal?

a disposicién que se lleven a cabo «[...] en supuestos no previstos en la formula-
cion positiva del art. 6 LETT y a los contemplados en la formulacién negativa de
las exclusiones previstas por el art. 8 LETT, no pareciendo fuera de lugar la afir-
macion de que en todo caso resultara integrante de cesion ilegal la que lo sea con
caracter permanente o para cubrir necesidades permanentes de mano de obra,
supuestos en los que el CPD se manifiesta claramente fraudulento e incurso en la
prevision del art. 6.4 CC».

En fin, en la STS de 19 de febrero de 2009 (rec. 2748/2007) se manifiesta que:

Y, mas recientemente, la STS de 2 de diciembre de 2021 (rec. 4701/2018) afirma que:

[...] en la misma sentencia precisamos las fronteras entre la cesion ilegal, producida
entre la ETT y la empresa usuaria y las irregularidades en los contratos de puesta
a disposicién, examinando el inciso final del art. 43.1 ET, cuando se refiere a «los
términos legales que se establezcan», del modo siguiente: En nuestro parecer, la
expresion legal examinada [...] no comprenderia —como integrante de cesion ile-
gal- determinaciones reglamentarias y elementos accesorios que no alcanzasen
la sustancial regulacién efectuada por la ley; esto es, que el art. 43 ET Unicamente
alcanza a los CPD realizados en supuestos no previstos en la formulacién positiva
del art. 6 LETT y a los contemplados en la formulacion negativa de las exclusiones
previstas por el art. 8 LETT, pudiendo hacerse la afirmacién general de que en todo
caso resultara integrante de cesion ilegal la que lo sea con caracter permanente o
para cubrir necesidades permanentes de mano de obra, supuestos en los que el
CPD se manifiesta claramente fraudulento e incurso en la previsién del art. 6.4 CC.

[...] el art. 43.1 ET autoriza la cesién de trabajadores cuando la misma se efectle
a través de empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas, siempre que
se haga en los términos establecidos legalmente. Consiguientemente, cuando la
empresa de trabajo temporal ceda trabajadores a la empresa usuaria sin respetar
los términos establecidos legalmente, también se producira cesion ilegal de tra-
bajadores, lo que constituye una falta muy grave, de conformidad con el art. 8.2
LISOS [Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social], que sanciona como
tal a la cesion ilegal de trabajadores, fueren quienes fueren sus responsables'".

En conclusién, cuando una empresa usuaria recurre a una ETT para cubrir una nece-
sidad que no cumple los requisitos del articulo 6.2 de la LETT o incumple lo dispuesto en
el articulo 8 de la LETT, nos encontramos ante una cesién ilegal de personas trabajadoras
del articulo 43 del ET.

" También, SSTS de 29 de junio de 2022 (rec. 749/2019) y de 27 de abril de 2023 (rec. 2935/2020).
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Retomando ahora la pregunta formulada paginas atras: ;puede una empresa extranjera,
que no tiene sede, ni filial ni sucursal en Espafa, recurrir a una ETT para poder disponer del
personal necesario para desarrollar su actividad empresarial en territorio espafol? Como
ejemplo real cabe mencionar el caso reciente de una compania aérea extranjera -Norwegian
Air- que, para operar, entre otros, en los aeropuertos de Barcelona, Madrid y Malaga, re-
currio varios afnos a una ETT para que le facilitase todo el personal necesario, mas de 100
personas, contando solo con 2 jefes de base que, ademas, no estaban dados de alta en la
Seguridad Social espafiola (o, incluso, sin ningun trabajador propio'?). Cabe tener presente,
no obstante, que esta «curiosa» forma de gestidén del personal ya la habia iniciado la em-
presa Ryanair afios antes, con la variable —-todavia mas compleja— de recurrir a empresas
semejantes a ETT, pero ubicadas en Irlanda (Juarez Pérez, 2019, pp. 372 y ss.). En todo
caso, ¢es legal o, por el contrario, nos encontramos ante un supuesto de cesion ilegal del
articulo 43 del ET?

Los datos relevantes en este ambito son varios: a) la empresa extranjera no tiene sede,
ni filial ni sucursal en Espana; b) dicha empresa esta desarrollando una actividad empresa-
rial en Espafna, sea cual sea su naturaleza y el sector de actividad en el que se produzca,
y su caracter temporal o permanente; y c) dicha empresa no tiene personal contratado en
nuestro pais o bien solo un personal minimo que, incluso, puede no estar dado de alta en el
sistema de Seguridad Social espafiol.

Si tenemos en cuenta esos datos, inmediatamente surge la cuestién de como es posi-
ble que una empresa extranjera pueda desarrollar su actividad empresarial valiéndose casi
o exclusivamente de personal cedido por una ETT, que solo puede desempefiar, como
hemos visto, actividades de caracter temporal y bastante limitadas tras la reforma laboral
de 2021, asi: a) claramente se descarta, por sus propias caracteristicas, la posibilidad de
que se den las circunstancias que justificarian un contrato de puesta a disposicién funda-
mentado en las necesidades formativas recogidas en el articulo 11 del ET; b) al no existir
plantilla propiamente dicha, no cabe recurrir a la sustitucién de una persona con derecho
a la reserva de puesto de trabajo (salvo quizas en el caso de la persona coordinadora, que
no es el caso), ni es posible completar una situacién de reduccién de jornada o cubrir un
puesto de trabajo durante el proceso de seleccidon o promocién por un periodo maximo
de 3 meses (art. 15.3 ET); y ¢) tampoco se dan los presupuestos del articulo 15.2 del ET,
ya que no se trata de un incremento ocasional e imprevisible de la actividad empresarial u
oscilaciones que, aun tratdndose de la actividad normal de aquella, generan un desajus-
te temporal entre el empleo estable disponible y el que se requiere, por cuanto de por si
la actividad normal de la empresa es la que desarrolla el personal cedido por la ETT. Y,
en fin, tampoco se trata de atender situaciones ocasionales, previsibles y que tienen una
duracion reducida y delimitada.

12 E| caso del aeropuerto de Madrid, STS de 27 de abril de 2023 (rec. 2935/2020).
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En definitiva, resulta claro que las personas trabajadoras cedidas por la ETT desarrollan
la actividad empresarial normal y permanente de la empresa extranjera, con lo que dicha ac-
tividad no encaja, de ninguin modo, en los supuestos contemplados en el articulo 6.2 de la
LETT y nos encontramos, tal y como sefala la jurisprudencia, ante una cesion ilegal de per-
sonas trabajadoras del articulo 43 del ET.

Esta solucién es precisamente la defendida por los tribunales en el caso real antes men-
cionado —empresa Norwegian Air— en varias sentencias de tribunales superiores de justicia
y del TS. En palabras de la STS de 2 de diciembre de 2021 (rec. 4701/2018):

[...] concurre cesion ilegal de trabajadores, cuando el contrato de puesta a dis-
posicion se utiliza para atender a necesidades estructurales de la empresa usua-
ria, como ha sucedido aqui, lo cual comporta que, si la ETT cede ilegalmente a
trabajadores no queda eximida de ninguna de las responsabilidades que provoca
dicho comportamiento, tanto laborales como administrativas [...] llegamos a dicha
conclusién, porque se ha demostrado cumplidamente que, desde el 1-03-2012
al 21-12-2014 la empresa de trabajo temporal cedié nada menos que 74 trabaja-
dores a la empresa usuaria, quien no contaba con una plantilla propia para pres-
tar servicios de navegacion aérea en la base de Malaga y en otras del territorio
espafol, habiendo suscrito con dichos trabajadores contratos eventuales por cir-
cunstancias de la produccién, que desbordaron con mucho los limites tempora-
les del art. 15.1 b) ET, acreditando, por tanto, que el objeto real del contrato fue
la cobertura de la organizacién estructural u ordinaria de la empresa. Dicha con-
ducta constituye claramente una cesion ilegal de trabajadores toda vez que la ETT
desbordd radicalmente los limites establecidos en el art. 6.2 de la Ley 14/1994,
excediendo, por tanto, los limites establecidos en el art. 43.1 ET.

En el mismo sentido se manifiestan las SSTS de 29 de junio de 2022 (rec. 749/2019) y
de 27 de abril de 2023 (rec. 2935/2020).

Ahora bien, tratandose de una cesion ilegal de personas trabajadoras, ¢ cudles son las
consecuencias y responsabilidades derivadas para las dos empresas implicadas?

Empezando por las responsabilidades a nivel administrativo, cabe tener presente que el
articulo 8.2 de la LISOS califica como una infraccion muy grave la cesion de personas tra-
bajadoras en los términos prohibidos por la legislacion vigente. Y, a la vez, el articulo 18.2 c)
de la LISOS considera una infraccién grave de la ETT formalizar contratos de puesta a
disposicién para supuestos distintos de los previstos en el articulo 6.2 de la LETT (tratan-
dose de una infraccion por cada persona trabajadora afectada); y en el mismo sentido, pero
respecto de la empresa usuaria, se manifiesta el articulo 19.2 b) de la LISOS. Resulta evi-
dente que una misma conducta no puede ser sancionada por ambas vias, lo que ha sido
debatido en los tribunales.
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En este sentido, el TS, en varias sentencias'®, ha declarado que prevalece la infraccion
muy grave del articulo 8.2 de la LISOS, fundamentandose para ello en varios argumentos:

1.2 Concurre una cesion ilegal cuando el contrato de puesta a disposicion se utiliza para
atender a necesidades estructurales de la empresa usuaria, lo que comporta que, sila ETT
cede ilegalmente a personas trabajadoras, no queda eximida de ninguna de las responsa-
bilidades que provoca dicho comportamiento, tanto laborales como administrativas.

2.° Los articulos 18.2 ¢) y 19.2 b) de la LISOS sancionan conductas que afectan exclu-
sivamente a las ETT y a las empresas usuarias, quienes son las que suscriben el contrato
de puesta a disposicion, de manera que la indebida utilizacion de dicho contrato es impu-
table exclusivamente a ellas, sin que en ninguno de esos preceptos se esté contemplan-
do la cesion ilegal, que se activa cuando la ETT cede personas trabajadoras a la empresa
usuaria sin atenerse a los términos establecidos legalmente (art. 43.1 ET), que excluyen la
utilizacion del contrato de puesta a disposicion para cubrir necesidades estructurales u or-
dinarias de las empresas usuarias.

3.° Dado que la conducta sancionada no es la simple utilizacién indebida de contratos de
puesta a disposicion para supuestos distintos de los previstos en el articulo 6.2 de la LETT,
cuya comision afectaria exclusivamente ala ETT y a la empresa usuaria, sino una cesion ile-
gal de personas trabajadoras en toda regla, ejecutada por ambas empresas con la finalidad
de ceder ilegalmente personal de la ETT a la empresa usuaria, que debe calificarse como
una falta muy grave, segun el articulo 8.2 de la LISOS, que no excluye, de ninguna mane-
ra, a las ETT, cuando estas ceden personas trabajadoras sin atenerse a los limites legales.

4.° Si no fuera asi, si la cesion ilegal quedara reducida a una falta grave, se produciria
un efecto perverso, toda vez que siendo las ETT las Unicas empresas autorizadas para la
cesion de personas trabajadoras, siempre que se ajusten a la legalidad, tal y como prevé el
articulo 43.1 del ET, podrian ceder ilicitamente a personas trabajadoras, desbordando su
papel legal de manera desmedida, con una penalizacién muy inferior al resto de las empre-
sas, lo que comportaria un trato desigual totalmente injustificado.

En definitiva, cuando una empresa extranjera sin sede, ni filial ni sucursal en Espafa re-
curre a una ETT para cubrir sus necesidades permanentes de personal, desde la perspec-
tiva administrativa, tanto ella como la ETT incurren en la falta muy grave del articulo 8.2 de
la LISOS. En consecuencia, ambas empresas se enfrentan a una multa individual, segun las
circunstancias concurrentes’, en su grado minimo, de 7.501 a 30.000 euros; en su grado
medio, de 30.001 a 120.005 euros, y, en su grado maximo, de 120.006 a 225.018 euros.
Ello no obsta a que, de darse las circunstancias requeridas, una de las empresas pueda

3 Asi, SSTS de 2 de diciembre de 2021 (rec. 4701/2018), de 29 de junio de 2022 (rec. 749/2019) y de 27
de abril de 2023 (rec. 2935/2020).

4 Articulos 39 y 40.1 ¢) de la LISOS.
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reclamar a la otra el pago realizado, asi como una posible indemnizacion adicional; cosa
que debera dilucidarse en la jurisdiccion civil.

Y, junto a ello, las responsabilidades laborales y de Seguridad Social se configuran con-
forme a lo dispuesto en el articulo 43.3 y 4 del ET, donde se prevé que los empresarios,
cedente y cesionario, responderan solidariamente de las obligaciones contraidas con el
personal y con la Seguridad Social, sin perjuicio de las demas responsabilidades, incluso
penales. Ademas, las personas trabajadoras sometidas a cesién ilegal tienen derecho a ad-
quirir la condicion de fijas, a su eleccion en la empresa cedente o cesionaria. Los derechos
de la persona trabajadora en la empresa cesionaria seran los que correspondan en condi-
ciones ordinarias a una persona trabajadora que preste servicios en el mismo o equivalen-
te puesto de trabajo, si bien la antigliedad se computara desde el inicio de la cesién ilegal.

Respecto a la aplicacion practica de dichos términos, cabe tener en cuenta varias con-
sideraciones:

1.2 Esta claro que, en el supuesto que nos ocupa, tanto la empresa extranjera como la
ETT responderan solidariamente del pago de las deudas laborales pendientes —de todo tipo,
incluida la indemnizacién por despido improcedente—-, y de las deudas con la Seguridad
Social (principalmente, deudas por cotizaciones pendientes, pero también del pago del re-
cargo de prestaciones, o del pago de prestaciones en los casos de incumplimiento de las
obligaciones de alta y/o cotizacion, conforme a lo establecido en los arts. 167.2 'y 168.2 Ley
general de la Seguridad Social -LGSS-). Se trata de una responsabilidad solidaria ex lege y
sujeta al CC, lo que implica que cualquiera de las empresas responde de la totalidad de
la deuda frente al acreedor (la persona trabajadora, sus familiares, la Tesoreria General de la
Seguridad Social, principalmente), con independencia de que luego las empresas implicadas
puedan reclamarse pagos entre si. El acreedor puede reclamar a ambas empresas o solo a
una de ellas. Se trata, ademas, de una responsabilidad derivada de obligaciones propias.

Ya hemos adelantado que esta responsabilidad solidaria alcanza a todas las obligacio-
nes contraidas con la persona trabajadora durante la cesion ilegal, con independencia de
su naturaleza, llevandose a cabo una interpretacion amplia de las mismas. Por tanto, abar-
ca tanto las deudas salariales como indemnizatorias o derivadas de cualquier otro titulo,
tales como, por ejemplo, las mejoras voluntarias, los recargos de prestaciones, las indem-
nizaciones por accidentes de trabajo o las consecuencias derivadas de un despido impro-
cedente. Y ello sea cual sea su origen, es decir, ya deriven de lo dispuesto en las nhormas,
en el convenio colectivo aplicable o en el contrato. Respecto a las deudas salariales, el TS
ha declarado que la persona cedida tiene derecho a percibir, desde el inicio de la cesién
ilegal, la retribucion prevista en el marco de la empresa cesionaria'®.

5 STS de 30 de noviembre de 2005 (rec. 675/2005).
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Asimismo apuntamos antes que esta responsabilidad solidaria afecta también a las
deudas por cotizaciones (y recargos) y, conforme a lo establecido en el articulo 168.2 de
la LGSS, existe responsabilidad solidaria entre los empresarios cedente y cesionario en
orden al pago de las prestaciones de la Seguridad Social «en los casos de cesion temporal
de mano de obra, aunque sea a titulo amistoso o no lucrativo». Por tanto, en el caso en que
respecto de la persona trabajadora objeto de cesion ilegal se hubieran incumplido las obliga-
ciones de alta o cotizacion y se declarase la correspondiente responsabilidad en orden al pago
de prestaciones —arts. 167.2 LGSS y 94 a 96 Ley de Seguridad Social de 1966-, del pago —total
o parcial- de la correspondiente prestacion responderian solidariamente ambas empresas. El
pago de la prestacién podra reclamarlo tanto la persona trabajadora cedida ilegalmente como
sus familiares (en los casos de las prestaciones por muerte y supervivencia), y puede tratarse
de cualquiera de las prestaciones econdmicas contributivas recogidas por nuestro sistema de
Seguridad Social.

La amplitud de esa responsabilidad se fundamenta en que la misma surge como res-
puesta a una actuacion contraria a la ley; a lo que cabe afadir la intencion de proteger de
la forma mas completa posible a la persona cedida ilegalmente, cuyos derechos —asi como
los del sistema de Seguridad Social- son los que pueden verse mas directamente afecta-
dos por la conducta de las empresas cedente y cesionaria. Asimismo, debe tenerse pre-
sente que dichas empresas responderan de las obligaciones siempre y cuando estas hayan
sido contraidas durante el tiempo en que se produjo la cesion ilegal, no de las anteriores o
posteriores. Y que solo responderan frente a aquellas personas trabajadoras (o sus fami-
liares en el caso de la responsabilidad en orden al pago de prestaciones) que fueron obje-
to de cesion ilegal.

En fin, respecto al plazo para poder reclamar esta responsabilidad, cabe mencionar el
articulo 59 del ET, segun el cual las acciones derivadas del contrato que no tengan fijado
un plazo especial prescribiran al afo de su finalizacion. Por otra parte, en el caso de las
cotizaciones de la Seguridad Social, el plazo de prescripcion es de 4 afos. Y cabe tener
presente que la responsabilidad empresarial en orden al pago de prestaciones prescribe
al ano, a contar desde la fecha en que la entidad gestora comunica a la persona benefi-
ciaria perjudicada su resolucion firme por la que se le deniega total o parcialmente la pres-
tacion solicitada'.

2.2 Por otra parte, cabe tener presente que, segun reiterada jurisprudencia, la eleccién a
favor de la empresa cesionaria solo se puede producir mientras esté vigente la cesién ilegal
(Asenjo Pinilla, 2018, p. 32)". A los efectos del ejercicio de la accioén, cabe tener en cuenta
que, en caso de ser despedida la persona cedida, esta tiene 20 dias para reclamar judicial-
mente frente a ambas empresas (Asenjo Pinilla, 2018, p. 34).

6 Articulo 96 de la Ley de Seguridad Social de 1966.
7 Entre otras, STS de 8 de julio de 2003 (rec. 2885/2002).
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Esa opcién solo es posible cuando las dos empresas implicadas en la cesién ilegal
son reales y no en los casos de que la empresa cedente es ficticia®. En este ambito, es
bastante probable o comun que la persona trabajadora plantee judicialmente la accién de
cesion ilegal de forma conjunta con la accién de despido, acumulando ambas acciones.
A este respecto, cabe sefialar que el TS considera que esa acumulacion no es posible, al
no estar ya vigente la situacion de cesion ilegal en el momento del despido. La excepcién
se da cuando la interposicion de la demanda es anterior a la finalizacion del contrato™.
Cuando es posible la acumulacién y se estima la improcedencia del despido, correspon-
de a la persona trabajadora elegir la empresa por la que opta y luego esta decidira entre
readmisién o indemnizacién? (Falguera Baro, 2022, p. 1.099). El salario a tener en cuenta
para calcular esa indemnizacién es el correspondiente a la empresa por la que ha optado
la persona trabajadora?'.

Si se optase por la empresa cedente, la antigliedad no computara desde el inicio de la
cesion ilegal, sino, en su caso, desde el inicio de la relacién laboral con esa empresa.

Aplicando todo lo anterior al caso que nos ocupa, si la persona trabajadora recurre a
los tribunales mientras estéa vigente la cesion ilegal, podra reclamar la condicién de fija o
indefinida en la ETT —empresa cedente— o0 en la empresa extranjera —-empresa cesionaria—;
optando muy probablemente por esta, pasando a computarse la antigliedad desde el ini-
cio de la cesion ilegal y teniéndose derecho a las condiciones laborales de una persona en
el mismo puesto de trabajo o en un puesto equivalente. Sin embargo, aqui surge un pro-
blema particular, consistente en que, como hemos visto, la empresa extranjera no cuenta
con sede, filial o sucursal en Espafia, por lo que se frustraria o dificultaria enormemente esa
eleccion en la practica.

Si, como es habitual, no se reclama judicialmente frente a la cesion ilegal para obtener
la condicién de persona trabajadora indefinida mientras aquella esta vigente, ya no podra
hacerse; pero si se mantendra la responsabilidad solidaria antes vista.

Y 3.2, por ultimo, respecto a la posible responsabilidad penal, cabe tener en cuenta lo
dispuesto en los articulos 311.1.°y 312.1 del Cédigo Penal (CP); refiriéndose el primero a
la imposicion ilegal de condiciones de trabajo —como es contratar y ceder a una persona
trabajadora en un supuesto no permitido legalmente—, castigandose dicha conducta con
una pena de prision de 6 meses a 6 afios y multa de 6 a 12 meses. En el segundo precep-
to, la conducta delictiva se concreta en el trafico ilegal de personas trabajadoras; sancio-
nandose dicha conducta con una pena de prisién de 2 a 5 afos y multa de 6 a 12 meses.

Y

8 Entre otras, STS de 3 de febrero de 2000 (rec. 1430/1999).

9 SSTS de 29 de octubre de 2012 (rec. 4005/2011) y de 31 de mayo de 2017 (rec. 3599/2015).
20 Entre otras, STS de 31 de mayo de 2017 (rec. 3599/2000).

21 Entre otras, STS de 16 de julio de 2020 (rec. 733/2018).

-
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Una vez revisada la doctrina judicial penal en relacién con dichos preceptos, puede afir-
marse que el articulo 311.1.° se ha aplicado hasta ahora con cierta frecuencia, pero centran-
dose en conductas vinculadas con la falta del permiso necesario para poder desarrollar una
actividad laboral en Espana, la falta de alta en la Seguridad Social, y la imposicion de condi-
ciones abusivas en cuestiones como las horas de trabajo, las vacaciones, la remuneracién
a percibir o las medidas de prevencion de riesgos laborales. En casi todos los supuestos el
incumplimiento empresarial abarca varias de las conductas apuntadas?®.

En una sola sentencia se aborda la aplicacién combinada de los preceptos citados en
el marco de una cesion ilegal de personas trabajadoras. Es el caso de la Sentencia de la
AP de Madrid de 13 de diciembre de 2004 (rec. 520/2004), donde si bien no se condena
penalmente a nadie, ya que la jurisdiccidn social habia determinado previamente que no se
daba una cesion ilegal, sino una contrata de actividad del articulo 42 del ET, si se ratifica
que, de tratarse de una cesion ilegal, cabe recurrir perfectamente a los articulos 311.1.°y
312.1 del CP. En este sentido, se afirma que:

a) Ambos articulos estan recogidos en el titulo XV del libro Il dentro de los delitos con-
tra los derechos de las personas trabajadoras; infracciones que se definen como delitos
de explotacion, indicando que el bien juridico protegido es la seguridad juridica de la per-
sona trabajadora en el mantenimiento del empleo y demas condiciones de trabajo, preten-
diéndose castigar las maquinaciones o artificios tendentes a lograr un fraude de ley dando
apariencia de legalidad a lo que realmente no lo es, incidiendo en que se trata de tutelar
el conjunto y expectativas derivadas del contrato de trabajo, asi como la humana y social
dignidad de la persona trabajadora.

b) Segun la STS 1611/2000, de 19 de octubre, el articulo 311.1.° requiere que la persona
trabajadora se vea compelida a aceptar unas condiciones laborales en las que no se respe-
tan sus derechos y especialmente los de la Seguridad Social, que garantiza unos minimos
indispensables. También se exige que esas condiciones vengan precedidas de engafio o
abuso de situacion de necesidad. En relacion con esta ultima cuestion, la STS 995/2000,
de 30 de junio, sefiala que por maquinacion o procedimiento malicioso ha de entenderse
cualquier situacion de abuso que evidencie una explotacion del empleador al empleado.

Y c), por otra parte, dentro del concepto de «trafico ilegal de mano de obra» del ar-
ticulo 312.1 del CP se incluye la contratacion realizada al margen de las oficinas de em-
pleo, las ETT y el incumplimiento de las exigencias legales de la cesion de personas
trabajadoras (art. 43 ET).

22 A modo de ejemplo, Sentencias de la Audiencia Provincial (AP) de Castellon 281/2021, de 5 de octubre,
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 22/2021, de 23 de marzo, de la AP de Baleares 10/2020,
de 25 de febrero, de la AP de Pontevedra 237/2019, de 24 de junio, o de la AP de Teruel 4/2018, de 5 de
abril. También, Sentencia del Tribunal Constitucional 73/2019, de 12 de marzo.
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El delito se consuma con la realizacion del acto de trafico, sin que sea necesario que se
materialice un perjuicio para la persona trabajadora. No obstante, si es necesario que pre-
sente cierta idoneidad para lesionar los derechos de las personas trabajadoras. Asimismo,
la expresion «trafico» conlleva la existencia de un animo de lucro o enriquecimiento.

Por tanto, para la jurisdiccion penal, en un caso de cesion ilegal, resulta aplicable lo
dispuesto en los articulos 311.1.° y 312.1 del CP, siendo sujetos activos del delito «los
que, mediante engano o abuso de situacion de necesidad, impongan a los trabajadores»,
asi como «los que trafiquen». Pero en el caso que nos ocupa, surge una complicacion
adicional, derivada del hecho de que una de las empresas es extranjera, sin sede, filial
ni sucursal en Espafa. A estos efectos, cabe recordar que, a pesar de ello, en Espana,
a falta de previsioén legal al respecto, se aplica la regla de la ubicuidad, lo que implica
que, como la lesién del bien juridico ha tenido lugar en territorio espafol, puede perse-
guirse a la empresa extranjera por los tribunales espafoles y conforme a la legislacion
penal espanola. Y, desde la perspectiva de autoria, cabe pensar muy probablemente en
un delito en coautoria.

En definitiva, todo lo anterior comporta que ambas empresas implicadas deben ser cons-
cientes de los riesgos que supone el recurso por parte de una empresa extranjeraa una ETT
para gestionar su actividad en Espana. Cabe tener en cuenta, no obstante, que si alguna de
ellas —particularmente la empresa extranjera— considerase que no ha sido bien informada y
que, en consecuencia, desconocia que la situacién pudiera ser calificada de ilegal, podria
plantear, como ya hemos sefialado, las correspondientes reclamaciones judiciales contra
la otra empresa por los dafos y perjuicios que se le han causado. Obviamente, ello no alte-
ra el régimen de responsabilidades antes apuntado, cuyo objetivo esencial es la proteccién
de los derechos de las personas trabajadoras objeto de cesion.

3. éPuede una empresa extranjera sin personal propio recurrir
a una empresa EOR?

Como adelantamos al inicio de este trabajo, la segunda opcién que tiene una empresa
extranjera sin una sede, filial o sucursal en territorio espafol para poder contar con perso-
nal para poder desarrollar su actividad empresarial en Espana es recurrir a lo que se deno-
minan «empresas EOR». Opcion de negocio que se ha desarrollado en los ultimos 10 afios
a nivel mundial y que esté llegando a nuestro pais. Existen empresas multinacionales que
trabajan en varios paises €, incluso, en varios continentes.

23 Articulo 28 del CP.
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3.1. ¢Qué es una empresa EOR?

Como elemento previo, a nuestro entender, es interesante analizar el funcionamiento de
este tipo de empresas, cuya actividad, sin duda, es Util e interesante desde la perspectiva
empresarial y de gestion de los recursos humanos a nivel internacional. De hecho, uno de
esos alicientes es que facilita la expansion en el extranjero de las empresas, flexibilizando
un obstaculo importante, como es el de contar con el personal necesario. A lo que cabe
afadir otro aliciente: esta férmula permite incorporar personas trabajadoras rapidamente sin
tener que asumir el coste y el riesgo de constituir una entidad en un pais extranjero; ofre-
ciéndose, ademas, la tranquilidad de estar cumpliendo con todas las obligaciones legales en
entornos que son normalmente muy distintos del que puede conocer la empresa extranjera.
Y también presentan otras ventajas claras: a) sirven como vehiculo para explorar nuevos
mercados (se puede probar un nuevo mercado sin dedicar el tiempo y dinero necesarios
para constituir una filial o sucursal); b) pueden actuar como escudo de proteccion frente a un
incumplimiento por parte de una persona trabajadora autonoma (la empresa EOR la contra-
ta con todos los requisitos del pais de residencia, con el objetivo de evitar posibles incum-
plimientos a la empresa extranjera); c) pueden constituir una solucién provisional mientras
la empresa extranjera constituye una entidad en ese pais; y d) pueden facilitar una adquisi-
cioén (cuando se asume una plantilla en otro pais, pero el acuerdo de adquisicion no incluia
la constitucion de una entidad en ese pais, la empresa EOR puede pagar a ese personal,
de forma indefinida o hasta que la empresa extranjera se instale en ese pais).

En fin, con total claridad y recogiendo los términos empleados en la pagina web de una
empresa EOR:

El EOR: Incorpora a los empleados locales con contratos que cumplen las norma-
tivas vigentes. Paga los salarios, impuestos y complementos requeridos. Respal-
da las necesidades de recursos humanos de los empleados en el pais. Aunque el
EOR se encarga de la gestion de los recursos humanos y las ndminas de los em-
pleados en el pais, tu, como cliente, te encargas de gestionar el trabajo diario de
esos empleados. De hecho, te beneficias de las aportaciones de los trabajadores
en ese pais sin asumir un riesgo para tu organizacion®.

Se puede decir mas alto, pero no mas claro. El recurso a las empresas EOR entra plena-
mente dentro de la l6gica de la descentralizacion de los recursos humanos a nivel internacional.

Partiendo de ello, cabe destacar, en primer lugar, que, como deciamos antes, actual-
mente existen empresas® de este tipo de alcance internacional —algunas actian en mas

24 www.safeguardglobal.com

25 Como ejemplos de este tipo de empresas podemos citar: Safeguard Global (www.safeguardglobal.
com), Slasify (www.slasify.com), Team in Latam (www.team-in-latam.com), Deel (www.deel.com).
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de 150% o0 170 paises?’- o continental?®; algunas actian directamente como una plataforma
digital®® y otras cuentan con sedes fisicas en algunos de los paises en los que operan y/o
bien mantienen acuerdos con empresas colaboradoras locales. En el caso mas habitual,
la empresa EOR constituye entidades permanentes en los principales paises en los que
pretende actuar (o en bastantes paises segun las circunstancias), poniendo en marcha la
infraestructura local necesaria para poder emplear y retribuir a las personas trabajadoras
locales que necesitan las empresas extranjeras, pudiendo recurrir en otros paises a em-
presas colaboradoras locales.

Se trata de una actividad empresarial relativamente reciente que esta en auge por las
dificultades que implica siempre contratar personal en un pais extranjero y/o realizar otras
gestiones, incluso en varios paises a la vez, cuando asi lo requiere dicha actividad, con un
caracter temporal o bien permanente. Las empresas EOR no solo se dirigen a las empresas
tradicionales, sino también a las ONG y a las universidades y otras instituciones educativas.
La presencia de estas empresas se esta incrementando ahora en el mercado espafiol.

En todos los supuestos, el objetivo es comun: las empresas EOR facilitan personal de
todo tipo —que ellas contratan— a empresas extranjeras, para que estas puedan desarro-
llar su actividad empresarial en un determinado pais (o en varios), desentendiéndose asi
de todos los aspectos relativos a su contratacion, pago de retribuciones, determinacién de
la normativa y condiciones laborales aplicables, proteccién social, etc. La empresa ex-
tranjera paga a la empresa EOR por sus servicios y esta se encarga de contratar y ceder
al personal a dicha empresa —que, Iégicamente, ejerce la direccién y control de la activi-
dad-; encargandose, ademas, la empresa EOR de la gestion de todas las obligaciones
laborales y de Seguridad Social o proteccion social y fiscales derivadas de dicha contra-
tacion. Estas empresas venden a sus posibles empresas clientes que pueden seguir lle-
vando a cabo sus actividades (core business) sin tener que preocuparse por la gestion
de la plantilla en el pais donde desarrolla las actividades. Asimismo, son empresas que
ofrecen una respuesta rapida a las necesidades de la empresa extranjera (en alguin caso
se sefala, por ejemplo, que tan solo en 2 semanas se puede contar con todo el personal
necesario en un determinado pais®).

También cabe tener en cuenta que la empresa extranjera puede optar por externalizar
toda la gestion de los recursos humanos a la empresa EOR o bien solo algunas de las fun-
ciones. No obstante, lo mas habitual es lo primero.

26 por ejemplo, Slasify.

27 Por ejemplo, Safeguard Global.

28 En Latinoamérica, cabe mencionar, por ejemplo, la empresa Team in Latam.

2% Parece ser el caso de la empresa Deel.

30 «Safeguard Global internacionaliza tu empresa en menos de un mes» (www.safeguardglobal.com).
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Por otra parte, como deciamos antes, las personas trabajadoras son contratadas por
la empresa EOR, pero reciben instrucciones y trabajan efectivamente para la empresa ex-
tranjera (americana, asiatica...), son retribuidas por la empresa EOR, que es quien las da
de alta en el sistema de Seguridad Social o arbitra las medidas equivalentes, les gestiona
las prestaciones o indemnizaciones y cumple las correspondientes obligaciones fiscales,
asi como el resto de las obligaciones que puedan surgir en relacion con ese contrato. Sin
embargo, en algunos supuestos, el personal recibe directamente beneficios sociales de la
empresa extranjera (por ejemplo, stock options). La empresa EOR también suele ofrecer
servicios contables, administrativos, asesoramientos varios, atencién 24 horas, etc., a la
empresa extranjera, y se presenta frente a aquella como un «partner» de colaboracion, pro-
veedor o socio laboral. Se ofrece, en definitiva, un servicio global a las empresas extranje-
ras que quieran desarrollar su actividad en Espafa u otro pais o en varios paises a la vez;
de hecho, estas empresas suelen enviar una Unica factura mensual a la empresa extranjera
por todas sus gestiones, lo que simplifica ain mas las cosas para dicha empresa. También
se suele ofrecer una herramienta informatica que permite la gestion centralizada de todas
las néminas de las personas trabajadoras en el extranjero de la empresa que contrata con
la empresa EOR, lo que permite un mejor control por parte de aquella de sus gastos de
personal (se facilita, por ejemplo, la elaboracion de los informes financieros, por cuanto los
salarios brutos y netos se presentan en una misma divisa). Cabe, por otra parte, que esa
gestién centralizada se limite a un solo pais o a varios paises®'.

Cabe tener presente que las empresas EOR no solo contratan laboralmente a las perso-
nas que la empresa extranjera necesita, sino que también contratan mercantilmente a las
personas trabajadoras auténomas —freelancers- que requiere dicha empresa, y estas trabajan
directamente para aquella. Su mercado, por tanto, abarca tanto el trabajo por cuenta ajena
como el trabajo autbnomo, definidos ambos en los términos propios del pais de que se trate.
Respecto del trabajo autbnomo, este sistema facilita a las empresas contar con las personas
profesionales que necesita en cualquier pais —que pueden ser pocas por pais, por ejemplo-
con la mayor comodidad y rapidez posibles. En el campo del trabajo autbnomo, las empresas
EOR compiten con las denominadas «empresas paraguas», que también ofrecen freelan-
cers de calidad, se encargan del contrato y de la tramitacion de los pagos (aunque parece
ser que ofrecen menos garantias y servicios a la empresa extranjera que las empresas EOR).

En segundo lugar, estas empresas EOR también se caracterizan por no contar normal-
mente con representacion del personal, por el hecho de que una parte importante de su
plantilla son personas teletrabajadoras a tiempo completo y sin contacto con otras perso-
nas trabajadoras de la empresa en el mismo pais, lo que hace también mas dificil su control
por parte de la Administracién y las organizaciones sindicales.

31 Amodo de ejemplo, es el caso de Safeguard Global y su programa «Global Managed Payroll (GMP)», que
permite incluso solicitar vacaciones o fichar a través del dispositivo personal de cada persona empleada.
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En tercer lugar, como era previsible, el origen de este tipo de empresas se encuentra en
EE. UU., donde estan extendidas y son perfectamente legales; pudiéndose diferenciar, por
otra parte, entre las empresas EOR y las empresas PEO (professional employer organization
o professional employment outsourcing u organizacion de empleadores profesionales). Las
empresas PEO® se basan en la formula del coempleo, donde estas se encargan de la ad-
ministracion de los recursos humanos y las ndminas y la empresa coempleadora gestiona
al personal. En este sistema de coempleo, ambas empresas deben estar registradas como
empresas en el pais donde se encuentran las personas trabajadoras, compartiendo también
la responsabilidad legal sobre las mismas (de hecho, el empleador legal no es la empresa
PEO, sino la otra empresa). La empresa PEO gestiona las néminas, los asuntos legales y el
contrato, y ofrece recomendaciones a la otra empresa para evitar problemas, pero la de-
cision final es de aquella. Este tipo de empresa no trabaja con empresas que cuenten con
menos de 5 o 10 personas trabajadoras, a diferencia de las empresas EOR, que no exigen
un numero minimo de personal, ya que cobran por cada persona trabajadora individualmen-
te considerada (Rangel, 2022). En cambio, como hemos visto, en el caso de las empresas
EOR, las empresas cliente recurren precisamente a estas para no tener que constituir una
filial o sucursal en ese pais y no asumen tampoco ningun tipo de responsabilidad frente a
las personas trabajadoras.

Cabe sefalar que, en determinadas regiones (por ejemplo, Latinoamérica), se confun-
den (o entremezclan) ambas figuras, utilizandose el término PEO como si fuera una empresa
EOR, o bien se habla de que las empresas PEO ofrecen servicios EOR. En todo caso, como
vimos antes, la diferencia entre ambos tipos de empresas es que las empresas PEO parten
de la idea de que la empresa extranjera cuenta con una entidad en ese pais —normalmente
una filial o sucursal-, en cambio, en el caso de las empresas EOR, esa entidad de la em-
presa extranjera no existe. En fin, igualmente cabe tener presente que algunas empresas
PEO también ofrecen servicios EOR, pero solo para ciertos paises.

En definitiva, las empresas EOR -también las PEO- son una figura consolidada en EE. UU.,
y estan empezando a expandirse a otras regiones y paises, y a actuar en Espafa.

3.2. iEs legal la actuacion de una empresa EOR en Espana?

Tal y como se define su actividad, esta claro que la labor de una empresa EOR que
actua en Espana y tiene, en consecuencia, una sede, una filial o una sucursal en el pais es,
a peticiéon de una empresa extranjera proveniente de cualquier lugar del mundo, contratar a
una, varias o numerosas personas trabajadoras, pagarles las néminas, gestionar todas las

32 A modo de ejemplo, es el caso de las empresas Paychex (www.paychex.com), ADP Totalsource (www.
adp.com) o Trinet (www.trinet.com).
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cuestiones laborales (permisos, vacaciones, bajas médicas y de otro tipo...) y de Seguridad
Social, y aquellas ejercen la actividad de que se trate —que puede ser en remoto o presen-
cialmente- bajo las érdenes y el control de la empresa extranjera. La empresa extranjera
paga una cantidad fija o variable por cada una de las personas trabajadoras a la empresa
EOR. Por tanto, la empresa EOR contrata a las personas trabajadoras y las cede a la em-
presa extranjera, ahorrandose esta las obligaciones y responsabilidades correspondientes.

En una primera aproximacion surgen dos problemas evidentes y acumulativos: 1.° la
empresa EOR —que, como deciamos, tiene una sede, filial o sucursal en Espana- esta ac-
tuando en la practica como una ETT sin estar autorizada para ello, y 2.° su papel se limita
Unicamente a la contratacion del personal, y la gestién y el control de su actividad recae
directamente sobre la empresa extranjera, lo que lleva a calificar la situacion, sin mayores
dudas, como una cesion ilegal de personas trabajadoras del articulo 43 del ET. Precisa-
mente, dentro de los supuestos identificados expresamente en el articulo 43.2 del ET como
una cesion ilegal (Mercader Uguina, 2006, pp. 166-167) se menciona el supuesto en que el
objeto del contrato de servicios entre las empresas implicadas se limita a una mera puesta
a disposicion de las personas trabajadoras de la empresa cedente a la empresa cesiona-
ria, asi como el supuesto en que no se ejercen las funciones inherentes a la condicion de
empresario (Cuenca Alarcon, 2007, pp. 64 y ss.; Olmo Gascon, 2015, pp. 17 y ss.); ambas
circunstancias se dan en el caso que nos ocupa. Los dos problemas expuestos llevan a
la misma conclusién: la utilizacién de una empresa EOR asentada en Espafia por una em-
presa extranjera para poder disponer de personas trabajadoras y desarrollar su actividad
empresarial —cualquiera que sea- en nuestro pais constituye una cesion ilegal de personas
trabajadoras, con todas las consecuencias que ello comporta.

A estos efectos, cabe recordar que, entre otras, la STS de 28 de septiembre de 2006
(rec. 2691/2005) ha sefalado que «es indudable que resulta ilegal la cesién de trabajado-
res llevada a cabo por empresas que no estén debidamente autorizadas como ETT». A lo
que cabe afadir que, segun los tribunales, para que se dé la cesién ilegal se requiere que
se haya producido la efectiva cesion de la persona trabajadora, cualquiera que sea el titulo
utilizado, en su caso, para enmascarar la cesion ilegal, especialmente el recurso a las con-
tratas y subcontratas; y que la empresa cesionaria no haya incorporado a la persona traba-
jadora cedida a su plantilla (Falguera Baro, 2022, p. 1.089).

Y también cabe tener presente que, de la nutrida jurisprudencia existente en torno a la
figura de la cesion ilegal, cuyo objetivo ha sido diferenciarla de la licita contrata de obras o
servicios regulada en el articulo 42 del ET (Falguera Baro, 2022, pp. 1.088-1.089), se deriva
que la frontera en una y otra pasa por el propio objeto del arrendamiento de la obra o servi-
cio; de este modo, silo que ocurre en realidad es que la empresa contratista se limita sustan-
cialmente a aportar mano de obra, sin el elemento afiadido de organizacion, infraestructura,
medios materiales, etc., estamos ante una cesion ilegal. A lo que hay que afnadir otro ele-
mento caracteristico, como es la determinacién de quién actua en la practica como auténtico
empresario. En este ultimo punto, cabe afadir que, tal y como sefialan los tribunales, si es
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la empresa principal —la empresa extranjera en nuestro caso- la que ejerce el poder de direc-
cién, es un indicio muy significativo —un indicio «fuerte»— de la existencia de una cesion ilegal®.
Y tampoco cabe olvidar que existe cesion ilegal, aunque la empresa contratista cuente con
una organizacion e infraestructuras propias.

Y, a mayor abundamiento, cabe tener presentes otros dos elementos, también fijados
por los tribunales desde hace afios:

1.° Constituye un indicio fuerte de la concurrencia de cesion ilegal de personas traba-
jadoras el hecho de que se paguen los servicios de la empresa contratista en funcion del
numero de personas cedidas®* (como hemos visto, una caracteristica de las empresas EOR
es precisamente cobrar por cada persona trabajadora empleada).

2.° Hay que valorar si hay aportacion o no de materiales, herramientas o instrumentos de
trabajo por parte de la empresa contratista® (cosa que no ocurre en el caso que nos ocupa,
ya que se establece unarelacién directa entre la empresa extranjera y la persona trabajadora).

Ahora bien, al tratarse de una cesion ilegal de personas trabajadoras, ¢ cuales seran las
consecuencias?

En primer lugar, y siguiendo lo sefialado al tratar de las ETT, desde la perspectiva ad-
ministrativa, tanto la empresa extranjera como la empresa EOR incurren en una infraccion
muy grave conforme a lo previsto en el articulo 8.2 de la LISOS, lo que puede llevar a la im-
posicién de una sancién, segun las circunstancias concurrentes®, en su grado minimo, de
7.501 a 30.000 euros; en su grado medio, de 30.001 a 120.005 euros; y en su grado maxi-
mo, de 120.006 a 225.018 euros. La empresa extranjera —que tal vez habra confiado preci-
samente en que la empresa EOR conoce cudl es la normativa aplicable en Espafia en estas
cuestiones- podria reclamar a dicha empresa el pago de los dafios y perjuicios causados.

En segundo lugar, y como también vimos al abordar el caso de las ETT, el articulo 43.3
del ET prevé que ambas empresas responderan solidariamente de las obligaciones contrai-
das con las personas trabajadoras cedidas (o sus familiares, en su caso) y con la Seguridad
Social. Por tanto, en los términos vistos paginas atras, del pago de cualquier deuda salarial,

33 En relacién con esta cuestién, entre otras, SSTS de 20 y 21 de octubre de 2014 (recs. 3291/2013 y

1692/2013), de 26 de octubre de 2016 (rec. 2913/2014), de 10 de enero de 2017 (rec. 1670/2014), de 25
de noviembre de 2019 (rec. 81/2018), de 17 de diciembre de 2019 (rec. 2766/2017) y de 6 de mayo de
2020 (rec. 2414/2017).

34 STS de 14 de marzo de 2006 (rec. 66/2005).

35 Entre otras, SSTS de 19 de junio de 2012 (rec. 2200/2011), de 20 de octubre de 2014 (rec. 3291/2013) y
de 2 de noviembre de 2016 (rec. 2779/2014).

36 Articulos 39 y 40.1 c) de la LISOS.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476 (septiembre-octubre 2023), pp. 13-38 | 35



C. Gala Duran E

indemnizatoria, mejoras voluntarias, cotizaciones, recargos de prestaciones o de pago de
prestaciones responderian solidariamente ambas empresas. Nuevamente, en su caso, la
empresa extranjera podra reclamar la correspondiente indemnizacién a la empresa EOR.

No lo comentamos al tratar de las ETT, pero, obviamente, también les es aplicable. No
son validos frente a terceros los pactos que, en su caso, se hubieran establecido con la fi-
nalidad de eximir de responsabilidad a las empresas en caso de incumplimientos laborales
o de Seguridad Social. Estamos, como ya comentamos, ante una responsabilidad ex lege,
cuya finalidad esencial es la proteccion de los derechos de las personas trabajadoras im-
plicadas en la cesion ilegal.

Y, junto a ello, como vimos, el articulo 43.4 del ET establece que las personas trabaja-
doras cedidas ilegalmente tienen derecho a adquirir la condicion de fijas, a su eleccién, en
la empresa cedente o cesionaria. Y los derechos y obligaciones en la empresa cesionaria
seran los que correspondan en condiciones ordinarias a una persona trabajadora que pres-
ta servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo, si bien la antigiedad se compu-
tara desde el inicio de la cesién ilegal. Teniendo en cuenta lo sefialado paginas atras, esta
reclamacién solo puede plantearse mientras esta vigente la cesion ilegal, y la persona tra-
bajadora podria optar por adquirir la condicién de indefinida en una de las dos empresas
implicadas, la empresa EOR o la empresa extranjera. Nuevamente, la peculiaridad aqui se
concreta en que la empresa extranjera no cuenta con sede, ni filial ni sucursal en Espafa.

También es posible la aplicacion en este supuesto de lo previsto en los articulos 311.1.°
y 312.1 del CP en los términos ya vistos, sumandose ademas la particularidad de que una
de las empresas implicadas es extranjera, aunque, como vimos, ello no es obstaculo para
la aplicacion de la ley penal espafiola.

Finalmente, cabe tener en cuenta que es posible que la empresa extranjera desconozca que
la cesidn de personas trabajadoras realizada por la empresa EOR resulta ilegal en Espafna y
trae consigo las consecuencias ya referidas. Y, en consecuencia, tal y como hemos apuntado,
aquella podra ejercer frente a la empresa EOR las acciones judiciales que entienda oportunas.

4. Conclusiones

Hace ya afios que somos conscientes de que la descentralizacion productiva consti-
tuye una realidad en la economia, ya sea a nivel local, estatal o, incluso, internacional, vy,
en el caso concreto de Espafia, también parece haberse asumido que no es necesario o
relevante que la normativa aplicable esté a la altura de los retos, de todo tipo, que dicha
realidad plantea. Cabe recordar aqui simplemente las insuficiencias que persisten, a pesar
de las reformas, en los articulos 42 y 43 del ET, la cara y la cruz de lo legal o ilegal en este
ambito; aunque sus fronteras o limites no siempre estén claros y la labor constante de la
jurisprudencia haya sido clave.

36 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476 (septiembre-octubre 2023), pp. 13-38



La contratacidn de personas trabajadoras en Espaia

por empresas extranjeras:

des valido recurrir a las empresas EOR o alas ETT

E Estudios o se trata de una cesién ilegal?

En todo caso, también es cierto que la realidad o las necesidades empresariales en la
cuestion que nos ocupa (y en otras) van siempre por delante de las normas. Es por ello por
lo que empresas extranjeras que requieren personal para desarrollar sus actividades en
Espafa y, por motivos mas o menos entendibles (o defendibles), no quieren, al menos de
momento, crear una filial o sucursal en Espafa, por todo lo que ello supone, quieran poder
acudir a férmulas flexibles, como las que les ofrecen las ETT o las empresas EOR.

En el primer caso, como hemos visto, es facil constatar para la ETT que, si la empresa
extranjera no tiene personal propio en Espafa, no puede contratar con ella, ya que le es-
tara cediendo personal precisamente para desarrollar su actividad permanente en Espana,
lo que no admite la LETT, ni lo ha hecho en el pasado, ni tampoco lo hara en el futuro. Se
trata, pues, de una cesion ilegal de personas trabajadoras del articulo 43 del ET, con todas
las consecuencias que ello comporta para ambas empresas.

Y, en el segundo caso, como ha ocurrido en otras cuestiones, se ha pretendido implan-
tar en Espafa un modelo de descentralizacién productiva que, si bien es admitido en otros
paises, en el nuestro choca frontalmente con lo dispuesto en el articulo 43 del ET. Una em-
presa extranjera no puede recurrir a una empresa EOR, aunque esta esté ubicada en Espa-
fa, para que le ceda personal para poder desarrollar su actividad empresarial en territorio
espanol. De hecho, la empresa EOR actla en la practica como una ETT sin autorizacion vy,
ademas, se limita a contratar personal para cederlo a otra empresa, en la linea de lo previs-
to expresamente en el articulo 43.2 del ET. También resulta preocupante que las empresas
EOR -en su informacién accesible a las empresas clientes— admitan como posible algo que
en Espafa esta expresamente prohibido, con las consecuencias que ello supondra, como
hemos visto, para la empresa extranjera que, precisamente, contrata con ellas, entre otros
motivos, para estar tranquila respecto al cumplimiento de las obligaciones laborales y de
Seguridad Social en los paises donde actla. Y también parece intervenir la idea —cierta-
mente interesante- de que las herramientas que suelen utilizar este tipo de empresas —pla-
taformas digitales— son muy utiles en la gestion de los recursos humanos, particularmente
desde una perspectiva global. Pero esta innovacion tecnolégica y la intermediacion de una
tercera empresa en la gestion de los recursos humanos no pueden llevar a olvidar que siem-
pre deben cumplirse las normas internas laborales.

No extrafia, por tanto, que ya se haya producido la intervencion de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social espafiola en relacion tanto con la labor de las ETT como de las
empresas EOR en nuestro pais.

Se ha abierto, pues, un nuevo campo de actuacion en el marco de la cesion ilegal de
personas trabajadoras del articulo 43 del ET que alcanza ahora -y desde hace pocos afios—
una nueva dimension «internacional» en la aplicacién de dicho precepto. También seria re-
levante que los asesores e intermediarios que ayudan a empresas extranjeras a instalar su
actividad empresarial en Espafia sean conocedores y respetuosos de los condicionantes
que sigue imponiendo el mencionado precepto, a pesar de sus limitaciones.
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Extracto

Uno de los contenidos innovadores de la Ley 28/2022 ha sido la regulacion del llamado
«nomadismo digital». El andlisis que sigue muestra cémo con ello se persigue atraer a las
personas que adoptan este estilo de vida a nuestro territorio por las ventajas que su presencia
reporta. Tras describir las finalidades legislativas, se intenta extraer de la norma un concepto
de esta nueva figura y, después, se profundiza en los dos incentivos en los que se basa la
politica de atraccion. Se consideran, para terminar, las insuficiencias que derivan del actual
marco normativo del teletrabajo internacional —inseguridad y dificultades para mantener el
estatuto juridico originario— y como pueden dificultar que las empresas posibiliten este tipo
de prestaciones.
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Abstract

One of the innovative contents of Law 28/2022 has been the regulation of the so-called "digital
nomadism". The following analysis shows how this is intended to attract those who embrace
this lifestyle to our territory due to the advantages that their presence brings. After describing
the legislative purposes, an attempt is made to extract from the regulation a concept of this
new figure, and then the two incentives on which the attraction policy is based are examined in
depth. Finally, it considers the shortcomings of the current regulatory framework of international
teleworking —insecurity and difficulties in maintaining the original legal status— and how they
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1. Introduccion

1.1. Del trabajo a domicilio al nomadismo digital

La descentralizacién empresarial puede adquirir, como sabemos, muy diferentes fiso-
nomias (por todos, Blat Gimeno, 2000, pp. 44 y ss.). Una muy tradicional ha sido, desde
luego, el recurso al trabajo a domicilio, considerado histéricamente como una forma de
contrato de trabajo.

La conexién entre descentralizacion y trabajo a domicilio se advierte ya en los textos
fundacionales del derecho del trabajo. Aunque la mencién que hacia al trabajo a domicilio
la Ley de contrato de 1931 era muy limitada —simplemente procedia a incluir entre los traba-
jadores a «los llamados obreros a domicilio» (art. 6)—, en su versién de 1944 se daba algun
dato mas. De un lado, se concretaba en el articulo 6 la nocién de «obreros a domicilio» —que
serian «los que ejecutan el trabajo en su morada u otro lugar libremente elegidos por ellos,
sin la vigilancia de la persona por cuenta de la cual trabajan, ni de representante suyo, y del
que reciben retribucién por la obra ejecutada»—. De otro, se determinaba, en el articulo 5,
quién habia de ser considerado empleador en estos casos, mediante una enumeracion que
pone de manifiesto como el trabajo a domicilio podia encontrarse en muchos casos en los
extremos de las cadenas de descentralizacion: «se consideran empresarios del trabajo a
domicilio los fabricantes, almacenistas, comerciantes, etc.; los contratistas, subcontratis-
tas y destajistas que encarguen trabajo a domicilio, pagando a tarea o a destajo dando o
no los materiales y Utiles de trabajo».

La presencia del trabajo a domicilio en nuestra legislacion laboral ha sido una constan-
te desde entonces, bien como objeto de una relacion laboral especial (art. 3 b) Ley de rela-
ciones laborales de 1976), bien encuadrado entre las modalidades del contrato de trabajo
de acuerdo con el Estatuto de los Trabajadores de 1980. Pero, en todo caso, su historia ha
sido, hasta fecha reciente, la de las dificultades para hacer efectiva tal condicion. Las re-
laciones entre trabajo a domicilio y economia sumergida han sido estudiadas desde muy
diferentes perspectivas (Sanchis Gémez, 1984). Desde la juridica, conocemos, a través de
los repertorios, las dificultades que se han abierto tradicionalmente en relacién con su cali-
ficacion como trabajo auténomo o subordinado. De este modo, aunque ha sido normal cri-
ticar la parca regulacion aplicable al trabajo a domicilio, lo cierto es que la verdadera causa
de la precariedad de esta forma contractual se ha relacionado mas bien con su desarrollo
al margen de las reglas laborales.
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Es verdad que las reformas normativas de los ultimos 15 aflos se han movido en la linea
de superar este problema en el contexto de un fenédmeno mas amplio de revalorizacién del
teletrabajo, nueva forma de trabajo a domicilio basada en el desarrollo de las tecnologias
de la informacién y de las comunicaciones (TIC). Pero no lo es menos que los esfuerzos de
creacién de un nuevo marco normativo, intensificados a raiz de la crisis sanitaria, no nece-
sariamente han conseguido alcanzar este objetivo en su totalidad. Aunque el Acuerdo Marco
Europeo sobre Teletrabajo se remonta a julio de 2002, la modernizacién de la normativa
espanola sobre trabajo a domicilio comienza con la reforma de 2012. Por supuesto, tras el
Real Decreto-Ley 3/2012, el rebautizado como trabajo a distancia pasé a tener una regu-
lacién algo mas detallada. Sin embargo, los andlisis de la nueva normativa estatutaria han
puesto de manifiesto sus limitaciones (por ejemplo, Romero Burillo, 2020). Y acaso quepa
decir algo parecido de la normativa vigente, introducida como consecuencia de la pandemia.
Aunque pretende dotar al trabajo a distancia, en general, y al teletrabajo, en particular, de
«una norma que ayude a las partes empresarial y trabajadora a trasladar el caracter tuitivo del
derecho del trabajo a la nueva realidad que se ha visto acelerada exponencialmente» (pream-
bulo, apartado lll, Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia —-LTAD-), lo cierto es que
continda siendo posible detectar algunos puntos criticos que obstaculizan la consecucién
de esta finalidad. A las dificultades estructurales para la diferenciacién entre prestaciones
autéonomas y subordinadas, que sigue determinando el ambito de aplicacion de la normativa
protectora, cabe afiadir un factor coyuntural relacionado con el caracter sumamente abierto
de las normas legales de tutela del trabajo a distancia que pueden hacerla descansar, en
ultimo término, en la autonomia individual (Goerlich Peset, 2021b); y, por lo que aqui intere-
sa, se ha sehalado como las TIC posibilitan la combinacion entre globalizacién y teletrabajo
y, con ello, introducen una nueva dificultad para la efectividad de aquellas (Goerlich Peset,
2021a). En este ultimo terreno, que resulta clave en el analisis que sigue, existe consenso
entre quienes se han ocupado del tema en cuanto a que el teletrabajo internacional abre
un claro riesgo de dumping social, puesto que las empresas pueden recurrir a él a la bus-
queda de ordenamientos nacionales mas beneficiosos para ellas que el propio (Fernandez
Prol, 2022, p. 100; Ma Zhou, 2022, pp. 189y ss.; Martin-Pozuelo Lopez, 2022, pp. 60y ss.).

En todo caso, frente a la dimensién tradicional del trabajo a distancia, existe otra que
tiene una significacion diferente y que es la que motiva las consideraciones que siguen. La
ampliacién de las posibilidades de insercién en las empresas de las prestaciones a distan-
cia mediante el teletrabajo —el «trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso ex-
clusivo o prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion»
(art. 2 b) LTAD)- ha supuesto que sean accesibles a colectivos que ocupan cierta posicion
en el marco de la organizacion. Se trata de personas que, en atencion a esta, pueden ne-
gociar sus condiciones, y que, en muchos casos, tienen nuevas inquietudes extralabora-
les, relacionadas con su modo de vida —tipo de vivienda y ubicacién-, la disponibilidad de
su tiempo —eliminacion del dedicado a los desplazamientos, admision de flexibilidad en la
prestacion- o incluso con la ecologia —reduccién del impacto ecoldgico de la movilidad por
razones laborales—. En este nuevo contexto, ajeno a la precariedad que ha aquejado tradi-
cionalmente al trabajo a domicilio, el recurso al teletrabajo aparece, desde la perspectiva
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empresarial, mas bien como un posible incentivo de atraccion y retencion del talento. Junto
con otras ventajas mas tradicionales, se integra en la oferta que las empresas estan dis-
puestas a hacer a este tipo de personas cualificadas; o, visto desde la perspectiva de estas,
entre los aspectos que se valoran en el momento de aceptar una oferta de empleo. El tele-
trabajo internacional que da vida a los llamados «ndmadas digitales» se integra claramen-
te en este grupo que aparece como privilegiado en comparacién con el trabajo a domicilio
tradicional. Es mas, es posible que ocupe a su vez una posicién de privilegio dentro de él
como veremos a continuacion.

1.2. La Ley 28/2022 vy la atraccion de ndmadas digitales

En el terreno normativo, la nocién «ndbmadas digitales» ha sido utilizada por vez prime-
ra en nuestro ordenamiento, en el preambulo de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de
fomento del ecosistema de las empresas emergentes —a la que me referiré desde ahora
con su denominacion comun de Ley de startups-. La ubicaciéon en esta ley de algunas
reglas para este nuevo colectivo, asi como algunas de las afirmaciones contenidas en
aquel, parecen establecer una conexion entre este tipo de empresas y esta nueva categoria.
En este sentido, tras indicar que «en numerosas ocasiones, los trabajadores de las empre-
sas emergentes pueden realizar su trabajo de manera remota, siempre que dispongan de
un equipo informatico y una conexion a internet de calidad», se afirma que «la expansién
del teletrabajo ha dado lugar al surgimiento de un nuevo estilo de vida denominado noma-
dismo digital». Sin embargo, la conexion entre este y aquellas termina por no ser tan obvia,
puesto que a continuacion se nos da un concepto que no parece guardar ninguna: «los n6-
madas digitales son personas cuyos empleos les permiten trabajar en remoto y cambiar de
residencia frecuentemente, compatibilizando el trabajo de alta cualificacion con el turismo
inmersivo en el pais de residencia». En realidad, solo existe una motivacion funcional que
explica que la Ley 28/2022 se ocupe tanto de empresas emergentes como del nuevo fe-
ndémeno del que me ocuparé a continuacion: el interés en que se instalen en nuestro pais.

En efecto, las nuevas normas pretenden favorecer «el establecimiento en Espara de los
emprendedores y trabajadores de este tipo de empresas, asi como de los trabajadores a
distancia de todo tipo de sectores y empresas, conocidos como "némadas digitales"». Se
trata, en definitiva, de atraer el talento de unos y otros puesto que:

En una economia cada vez mas globalizada e interdependiente y con un peso cre-
ciente de las empresas de base tecnoldgica y del trabajo a distancia con medios
digitales, cobra cada vez mas importancia la atraccién de talento e inversion me-
diante la creacion de ecosistemas favorables al establecimiento de emprendedo-
res o trabajadores a distancia, conocidos como «némadas digitales», a la creacion
y crecimiento (scale up) de empresas innovadoras, basadas en el conocimiento,
de base digital y rapido crecimiento, conocidas como empresas emergentes o
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startups y a la atraccion de inversores especializados en la creacion y crecimiento
de estas empresas, también conocidos como «business angels». [...]

[Y es que] La atraccion de este tipo de perfiles tiene efectos positivos en su nuevo
lugar de residencia. El mas obvio es el econémico: se trata de profesionales alta-
mente cualificados cuyos ingresos procedentes del exterior se destinan a vivir en
el entorno de su elecciéon. Contribuyen a activar el consumo, con el consiguiente
impacto sobre la economia local. Ademas, a través de sus conexiones, enriquecen
el talento local y generan red y oportunidades de valor para otros profesionales.

El preambulo nos recuerda, ademas, que nuestro pais cuenta con poderosos incentivos
«para la atraccién de profesionales altamente cualificados que desarrollan su actividad, por
cuenta propia o ajena, mediante herramientas electronicas». De un lado, «es el primer pais
en despliegue de fibra 6ptica dentro de la Union Europea, lo que proporciona unas buenas
condiciones de conectividad, incluso en zonas rurales». Se destacan asimismo «las exce-
lentes universidades y la existencia de un creciente niumero de clusters de investigacion y
desarrollo tecnoldgico y de industrias creativas, alrededor de los que se desarrolla un eco-
sistema internacional de profesionales». Pero mas alla de estas cuestiones se destaca «la
benigna climatologia, la forma de vida, la seguridad ciudadana, la cultura o la gastronomia».
De hecho, estos Ultimos elementos resultan clave en las motivaciones de seleccién de re-
sidencia por parte de quienes teletrabajan, y no solo en términos internacionales. En todo
caso, la suma de todo ello hace «que nuestro pais se posicione entre uno de los destinos
mas atractivos para los teletrabajadores».

Es mucho, pues, lo que ofrecemos a los ndbmadas digitales. Pero, al parecer, no es sufi-
ciente. De hecho, en la Ley 28/2022, para alcanzar el objetivo declarado de «atraer y retener
talento», se establecen una serie de especialidades en determinados aspectos y que, a la
postre, funcionan como incentivos juridicos que se afaden a los que enuncia el predambulo.
De este modo, nuestro ordenamiento se alinea con el de otros paises de nuestro entorno
que también han introducido reformas en materia migratoria con esta finalidad (informacién
al respecto en Sierra Benitez, 2021, o Mories Jiménez, 2022, pp. 666 y ss.). Esta circuns-
tancia, junto con las posibilidades de optimizacion fiscal que se abren por via de hecho o
de derecho —a las que luego me referiré—, podria estar abriendo una suerte de competencia
entre Estados para conseguir que este tipo de teletrabajadores se instalen en sus territorios
y les aporten los diferentes beneficios sefialados. Precisamente por ello, cabe entender que
la regulacion de los némadas digitales rompe los esquemas tradicionales: ya no se asocia a la
precariedad, sino que integra mas bien un raro supuesto de «descentralizacién de lujo». Si
de lo que se trata es de establecer incentivos adicionales para la instalacion de este tipo
de profesionales en Espafia —en competencia, ademas, con Estados de nuestro entorno-,
el marco juridico que les resultara aplicable sera distinto y mas favorable al que disfrutan
quienes teletrabajan en régimen ordinario e, incluso, el conjunto de la poblacion trabajado-
ra. De lo que se trata en las consideraciones que siguen es, en definitiva, de delimitar los
elementos clave de las reglas aplicables tras la aprobacion de la Ley de startups.
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1.3. {Qué es el nomadismo digital?

A estos efectos, lo primero que conviene afrontar es la delimitaciéon de la nocién de
nomada digital. Y es que, aunque el preambulo emplea este concepto en tres ocasiones
-y en otra se refiere al fendmeno del nomadismo digital-, no se preocupa de concretarlo.
De hecho, la parte dispositiva de la Ley 28/2022 no lo emplea, utilizando normalmente el
mas genérico de «teletrabajadores de caracter internacional». Por otro lado, es preciso
destacar que los requisitos exigidos para tener este tratamiento no son uniformes para
todos los efectos regulados. Con todo, y sin perjuicio de los matices que sera preciso
introducir en los diferentes aspectos objeto de estudio, sobre la base de las reflexiones
preliminares de la ley y las distintas reglas que incluye, parece posible identificarla resal-
tando las ideas que siguen.

En primer lugar, en el marco de la Ley de startups se puede ser ndmada digital con
independencia de la naturaleza del trabajo prestado. De hecho, el preambulo incluye en
la nocidén tanto el auténomo como el desarrollado por cuenta ajena, puesto que se refie-
re a «emprendedores o trabajadores a distancia, conocidos como "némadas digitales"».
Con independencia de que, por su ubicacién (art. 2 b) LTAD), nuestra nocion legal de tele-
trabajo se refiere Unicamente al trabajo subordinado a distancia, la nociéon que nos ocupa
se extiende también al trabajo por cuenta propia a distancia. Pero ello no plantea proble-
mas de armonizacion. El régimen establecido para la nueva categoria en la Ley 28/2022 es,
como veremos de inmediato, completamente externo a la relacion de servicios entre quien
los presta y quien los recibe. Dicho de otro modo, los aspectos migratorios o fiscales, que
son los que se regulan, funcionan igualmente para todo tipo de prestaciones. Otra cosa es
lo que ocurra en otros aspectos, por ejemplo, los laborales o de proteccién social, en los
que el regimen aplicable puede diversificarse, como se vera.

Estamos, en segundo lugar, ante teletrabajo trasnacional. Quien presta servicios lo hace,
segun el preambulo de la Ley 28/2022, «en remoto», y, en concreto, desde Espafa para
empresas o clientes ubicados fuera de nuestras fronteras. Ello no implica necesariamente
que la condicién de ndmada digital haya de proyectarse, en todo caso, sobre personas de
nacionalidad diferente de la espafiola. Sera lo normal; pero si, como también afirma aquel,
estamos ante un «nuevo estilo de vida» que permite a «los némadas digitales [...] cambiar
de residencia frecuentemente», no es posible descartar que, al menos a ciertos efectos,
nuestros nacionales queden sujetos al régimen establecido para aquellos. Después de todo,
las reglas y criterios aplicables en materia fiscal y de seguridad social operan a partir de
cambios de residencia que también pueden referirse a nacionales espafnoles previamen-
te instalados en otros paises y que mantengan su vinculacion con empresas ubicadas en
estos. Otra cosa es, claro esta, la regulacion migratoria, Unicamente asociada a la extran-
jeria. Es claro, en todo caso, que entidades empleadoras o clientes han de encontrarse
radicadas siempre fuera de nuestro territorio. Es esta una condicién del caracter trasna-
cional del teletrabajo de los nébmadas digitales cuya salvaguarda se produce a través de
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una exigencia de exclusividad en la prestacion de servicios. Desde esta perspectiva, y con
diferentes matices en los distintos aspectos afectados, se exige una cierta dosis de ella, de
modo que el nébmada digital no puede prestar servicios en el territorio espafol o, en otros
casos, solo puede hacerlo limitadamente. Volveré luego sobre el alcance de este requisito.

Se trata, en tercer lugar, de un teletrabajo internacional peculiar. Las peculiaridades de
la nocién que nos ocupa se relacionan, de entrada, con su caracter forzosamente temporal,
al menos cuando se mira desde la perspectiva de un determinado ordenamiento juridico
nacional. Por supuesto, al establecerse reglas singulares, que funcionan como excepcion
a las aplicables con caracter general, es razonable pensar que hayan de tener forzosa-
mente tal caracter; dicho de otro modo, parece razonable que, si la persona acaba ha-
ciéndose sedentaria, transite al régimen juridico ordinario y pierda sus privilegios iniciales.
Pero detras de esta temporalidad hay algo mas profundo. El «<nuevo estilo de vida» al que,
como ya he indicado, se refiere el preambulo de la Ley de startups tiene probablemente
caracter indefinido, pero presupone que los nomadas digitales proceden a «cambiar de
residencia frecuentemente». Desde esta perspectiva, se comprende que las diferentes
medidas que se arbitran para su atraccion sean de caracter temporal. Arraigada profun-
damente la movilidad internacional en la idiosincrasia de quienes optan por este tipo de
prestaciones de servicios, es previsible que, tras un cierto periodo, procedan a buscar
nuevos horizontes. De ahi que el nomadismo digital no pueda identificarse sin mas con el
teletrabajo internacional. En este sentido, dentro de este, la doctrina ha distinguido dife-
rentes «subcategorias» y, en concreto, ha contrapuesto «el teletrabajo trasnacional —en el
que se hallan implicados dos Estados exclusivamente, el de prestacion de servicios por
el teletrabajador y el de recepcién de aquellos por la empleadora—» con «el teletrabajo
internacional movil —en cambio caracterizado por el desarrollo itinerante, en diversos Es-
tados, de la prestacion de servicios—». Seria este Ultimo el que daria vida al nomadismo
digital (Fernandez Prol, 2022, p. 110).

Las peculiaridades del teletrabajo internacional asociado al nomadismo digital no se
agotan, en fin, en este caracter temporal, si apreciado desde la perspectiva interna, o
movil, si se mira como conjunto. Aln hay dos ideas mas en las que conviene reparar, es-
trechamente conectadas entre si: una hace referencia a la especial posicion que tienen en
la organizaciéon empresarial o en el mercado de servicios; la otra, a su caracter voluntario.
Las consideraciones preliminares de la Ley de startups hacen referencia varias veces a la
atraccion de «trabajadores altamente cualificados», predicando esta calificacion hasta en
tres ocasiones de los nomadas digitales. Ciertamente, el posterior desarrollo normativo no
siempre establece requisitos especificos al respecto; y, cuando lo hace, no es seguro que
el legislador cierre el perfil requerido en forma adecuada. Volveré luego sobre el particular.
Con todo, es claro que estamos ante medidas de atraccion de talento, lo que implica que
quienes desarrollan prestaciones ordinarias no parecen llamados a integrarse en la nocion.
Por lo que se refiere a la voluntariedad, hay que recordar que estamos ante un determina-
do «estilo de vida», que responde a intereses marcadamente personales: compatibilizar «el
trabajo de alta cualificaciéon con el turismo inmersivo en el pais de residencia». No es por
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ello de extrafar que la Asociacion Espaiola de Movilidad Laboral Internacional-FEEX (2021),
en su Libro blanco sobre movilidad internacional, haya insistido en el caracter voluntario
de este tipo de teletrabajo internacional; y esta apreciacion viene corroborada ahora por la
Ley 28/2022. El nbmada digital lo es porque quiere y no porque la empresa se lo imponga.
De hecho, lo Unico que hace esta es «permitir» que se realice la actividad laboral a distan-
cia, sin «ordenar» que la prestacion se produzca de este modo. Lo primero se deduce de la
regulacion introducida para el visado; lo segundo, de las modificaciones en relacion con el
impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF). Se ha afirmado en este sentido que,
en este peculiar tipo de teletrabajo, la empresa carece de «interés de negocio (mas alla de
la retencién o atraccion del talento) en que el trabajador se ubique fisicamente en un deter-
minado pais» (Garicano Solé y De Armifio Rodriguez, 2021, p. 102). Y seguramente es este
un aspecto muy importante que permite deslindar el teletrabajo internacional protagoniza-
do por los nédmadas digitales de otros tipos de trabajo en remoto trasnacional, y que no
deberia dejar de producir importantes consecuencias en cuanto al régimen juridico (Sierra
Benitez, 2021, pp. 17 y ss.).

2. Nomadismo digital en la Ley 28/2022

Entrando ya en el régimen juridico establecido en la Ley de startups, conviene destacar
que la nueva norma se centra en los incentivos dirigidos a la atraccién de némadas digitales.
Nada se dice, sin embargo, sobre cuestiones de caracter sustantivo, laborales o de protec-
cién social relacionadas con el teletrabajo que desarrollan, lo que abre la siempre compleja
cuestion de determinar las reglas aplicables en una relacién de caracter trasnacional. Re-
servando este Ultimo aspecto para el final, me centraré primero en la forma en que se busca
incentivar el establecimiento en Espafna de este colectivo, terreno en el que resultan claves
las nuevas previsiones establecidas tanto en el terreno migratorio —introduccion del nuevo
visado por teletrabajo internacional- como en el terreno fiscal —ampliacion del régimen fis-
cal especial para desplazados al territorio espafiol-.

2.1. El nuevo visado por teletrabajo internacional

Los aspectos migratorios de la Ley de startups se contienen en su disposicion final
quinta, que introduce modificaciones en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo
a los emprendedores y su internacionalizacion. Las reglas que se modifican o introducen
no se refieren solo al nomadismo digital, sino que responden a las mas amplias finalida-
des perseguidas por la norma. Se vuelven a regular varias de las figuras incluidas entre
las personas a las que hay que facilitar la entrada y permanencia en Espafa por razones
de interés econdmico, algunas de las cuales han sido objeto de posterior reforma por la
Ley 11/2023, que traspone, entre otras, la Directiva (UE) 2021/1883 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2021, relativa a las condiciones de entrada y
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residencia de nacionales de terceros paises con fines de empleo de alta cualificacion
(cfr. arts. 69, 70, 71, 71 bis, 72.3 0 73.3 b); y, sobre todo, se introducen algunas nuevas
normas de alcance general, aplicables a todos estos colectivos —facilitacion de la acredi-
tacién de los antecedentes penales (nuevo art. 62 c), de la gestion del alta en la Seguridad
Social (nuevo art. 76.4, que ha sido renumerado como 5 en la sucesiva reforma de 2023)
y de los numeros vy tarjeta de identidad de extranjero (disp. adic. vigésima primera)-. En
todo caso, lo que interesa en esta sede es el nuevo visado para «teletrabajadores de ca-
racter internacional», que se afade al articulo 61.1 de la Ley 14/2013.

Este precepto contiene un listado de colectivos para los que se prevé la «facilitacion de
entrada y permanencia» en nuestro territorio, como indica el titulo del capitulo en el que se
encuadran los preceptos que nos ocupan —el primero de la seccién 2.2, titulo V-. Por su parte,
el encabezamiento del articulo 61.1 de la Ley 14/2013 se refiere a determinados «extranje-
ros que se propongan entrar o residir, o que ya residan, en Espafa [y que] veran facilitada
su entrada y permanencia en territorio espafiol por razones de interés econdmico». Hasta
la reforma de diciembre del pasado afiado, se incluian: «a) Inversores. b) Emprendedores.
c) Profesionales altamente cualificados. d) Investigadores. e) Trabajadores que efectien mo-
vimientos intraempresariales dentro de la misma empresa o grupo de empresas». Ahora se
afade una letra f), que hace referencia a los «teletrabajadores de caracter internacional». Al
igual que ocurre con los restantes colectivos, la forma de facilitar entrada y permanencia se
concreta en la prevision de un nuevo visado. A estos efectos, se afiade a la indicada seccién
un nuevo capitulo V bis. Con ello, se eliminan los problemas de encaje que con anterioridad
presentaba la posible instalacion de ndmadas digitales en nuestro territorio, puesto que la
legislacion de extranjeria no contemplaba especificamente la situacién (detalles al respecto
en Garicano Solé y De Armifio Rodriguez, 2021, pp. 112y ss.).

Debe tenerse en cuenta que se previé también una ulterior concrecion administrativa de
la disciplina del conjunto de los visados y autorizaciones vinculados a la «facilitacién de en-
trada y permanencia». A estos efectos, la disposicidon adicional vigésima, también afiadida
ala Ley 14/2013 por la Ley 28/2022 —y modificada poco después por la Ley 11/2023, de 8
de mayo-, habilita, en su apartado 1, «a los érganos competentes para dictar unas instruc-
ciones con los requisitos especificos que deberan cumplir los solicitantes de los visados y
autorizaciones de residencia regulados en la seccion 2.2 del titulo V». La idea inicial para la
elaboracién de esas «instrucciones técnicas» era constituir un grupo de trabajo en el que
habian de participar representantes de los ministerios con competencias en la materia y
tenerlas «elaboradas a mas tardar el 31 de marzo de 2023». Este plazo no se ha cumplido;
y parece que la cosa va para largo: la inmediata reforma de la disposicién adicional vigési-
ma por la citada Ley 11/2023, aparte de dar entrada en el grupo de trabajo a representan-
tes de las comunidades auténomas con competencias en la materia, ha eliminado el limite
temporal. En todo caso, se ha aprobado el 29 de marzo pasado una Instruccién conjunta
del director general de Espafioles en el Exterior y de Asuntos Consulares y el director ge-
neral de Migraciones que concreta las reglas legales «en lo que se refiere a las solicitudes
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visados y autorizaciones de residencia de teletrabajo de caracter internacional»'. A la pos-
tre, la carencia de instrucciones técnicas del grupo de trabajo no impediria la solicitud y
gestién de este nuevo tipo de visados, puesto que la regulacion de los articulos 74 bis a
quinquies de la Ley 14/2013 parece suficientemente detallada como para posibilitar su di-
recta aplicacion, sin necesidad de tales instrucciones.

Procede la solicitud y expedicion de visado o autorizacion de residencia para teletra-
bajo en funcién de la situacién. El primero esta previsto para «extranjeros no residentes
en Espana, que se propongan residir en territorio espafnol con el fin de teletrabajar a dis-
tancia para una empresa no ubicada en Espafa» (art. 74 quater); la segunda, para quie-
nes ya se hallan en Espafia de forma regular o que han accedido mediante el visado (art.
74 quinquies). Tanto el visado como la autorizacion son temporales, con un maximo de
1 afio para aquel y de 3 para esta —salvo, en ambos casos, que el teletrabajo internacio-
nal tenga una duracion inferior—; y la situacién es prorrogable sin limite, por periodos de 2
anos, «siempre y cuando se mantengan las condiciones que generaron el derecho» (art.
74 quinquies.3). Durante los periodos correspondientes, el titular del visado o autoriza-
cién puede desplazarse por la totalidad del territorio espafol (art. 74 quinquies.1 in fine).

Segun el articulo 74 bis.1 de la Ley 14/2013, la «situacién de residencia por teletrabajo de
caracter internacional» se prevé para «el nacional de un tercer Estado, autorizado a perma-
necer en Espafa para ejercer una actividad laboral o profesional a distancia para empresas
radicadas fuera del territorio nacional, mediante el uso exclusivo de medios y sistemas in-
formaticos, telematicos y de telecomunicacién». El reconocimiento de la situacion, a efectos
de obtener el visado o la autorizacién de residencia, queda sujeto, aparte de los requisitos
generales establecidos en el articulo 62 de la Ley 14/2023, a los especificamente estableci-
dos para el teletrabajo de caracter internacional, que se encuentran en sus articulos 74 bis
y ter. Para su exposicién es posible considerar diferentes aspectos, algunos de caracter
subjetivo, relacionados bien con el prestador de servicio bien con las empresas o clientes,
y otros, mas objetivos, respecto a la relacion de servicios entre aquel y estos.

Comenzando con los requisitos subjetivos de quien presta los servicios, lo primero que
hay que resaltar es la condicion de «nacional de un tercer Estado», esto es, ajeno ala Unién
Europea. De hecho, desde su version original, el articulo 61.2 de la Ley 14/2023 ha exclui-
do de la aplicacién de sus reglas a los ciudadanos europeos y asimilados con base en la
libre circulacion. En su redaccién actual, debida a la Ley 11/2023, se excluyen de las reglas
que estamos considerando:

" https://inclusion.seg-social.es/documents/410169/0/report_report_2301+Instruccion+conjunta+Tele
trabajadores+de+caracter+internacional_revi3_FIRMADAS.pdf/d6c8533a-c98e-6157-da03-a598f
0e1c017?t=1681813834808
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[...] a los ciudadanos de la Unién Europea y a aquellos extranjeros que disfruten
de derechos de libre circulaciéon equivalentes a los de los ciudadanos de la Unién
con base en acuerdos entre la Unién Europea y los Estados miembros, por una
parte, y terceros paises, por otra.

En otro orden de consideraciones, y en linea con la intencién declarada de la Ley de
startups de atraer trabajadores y/o profesionales «altamente cualificados», visado o au-
torizacion se limitan a «los profesionales cualificados que acrediten ser graduados o pos-
graduados de universidades de reconocido prestigio, formacion profesional y escuelas
de negocios de reconocido prestigio o bien con una experiencia profesional minima de 3
afos» (art. 74 bis.2 Ley 14/2022). Aunque la finalidad esta clara, la literalidad del precepto
es poco adecuada para conseguirla. De un lado, utiliza conceptos indeterminados («re-
conocido prestigio») o adolece de falta de concrecién en algin aspecto clave («formacién
profesional», sin precisiones respecto al nivel exigible) que requeririan una concrecion
hasta ahora inexistente; de otro, y sobre todo, porque la «experiencia profesional minima»
que se requiere en defecto de titulacion aparece como alternativa a esta («o bien»), lo que
podria interpretarse como que se proyecta la condicion de némada sobre cualquier per-
sona experimentada, con independencia de que ocupe 0 no una posicién que pueda ser
descrita como «altamente» cualificada.

Seguramente se impone una interpretacion correctora, sobre la base de las reglas que
se establecen para visados y autorizaciones de otros colectivos del articulo 61.1 de la
Ley 14/2013: profesionales altamente cualificados (art. 71) y personas desplazadas «en el
marco de una relacién laboral, profesional o por motivos de formacion profesional» (art. 73).
En estos preceptos, encontramos reglas algo mas concretas en relacién con los niveles de
formacion profesional exigidos. El hecho de que la exigencia no sea exactamente igual en
ambos preceptos («nivel 2 del Marco Espafol de Cualificaciones para la Educacion Superior,
correspondiente con el nivel 6 del Marco Espanol de Cualificaciones para el Aprendizaje»,
en el art. 71.2 a); «nivel 1 del Marco Espafol de Cualificaciones para la Educacion Superior,
correspondiente al nivel 5A del Marco Espafol de Cualificaciones para el Aprendizaje», en
el art. 73.2 b) dificulta la operacion interpretativa, si bien posibilita excluir buena parte de los
niveles inferiores del indicado marco. En todo caso, lo que si posibilita es excluir la desco-
nexion entre titulacion y experiencia profesional, puesto que en ambos preceptos se exige
una experiencia «que pueda considerarse equiparable a dicha cualificacion» (art. 73.1 b), a
lo que el articulo 71.2 a) afade la exigencia de «que sea pertinente para la profesion o sec-
tor especificado en el contrato de trabajo o en la oferta firme de empleo»). No basta, pues,
una experiencia profesional de 3 afios para acceder a visado o autorizacion de residencia
por teletrabajo internacional, sino que esta ha de proyectarse sobre un puesto relacionado
con una de las titulaciones que se exigen. Asi se advierte en las instrucciones administrati-
vas para solicitarlo conforme a la web de la Unidad de Grandes Empresas y Colectivos Es-
peciales del ministerio competente en la que se requiere «copia de la titulacion relacionada
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con el desempefio del puesto o en su caso experiencia minima sustitutiva de aquel en fun-
ciones andlogas al puesto que se pretende desempefiar»2.

Por lo que se refiere a la empresa empleadora o cliente, se requiere, de un lado, que se
acredite «la existencia de una actividad real y continuada durante al menos 1 afio», antes,
hay que entender, de la solicitud de visado o autorizacion (art. 74 ter a). Esta garantia, pre-
sente también en alguln otro de los supuestos regulados en la Ley 14/2013 (art. 73.2 a), per-
sigue salir al paso de maniobras fraudulentas basadas en empresas carentes de actividad
o creadas especificamente para facilitar a las personas extranjeras la obtenciéon de estos
visados. De otro, se insiste en que la empresa no debe estar «radicada» (art. 74 bis.1), «lo-
calizada» (art. 74 ter, c) y d) o «ubicada» (art. 74 quater). Con ello, se esta apuntando a la
inexistencia de estructura en Espana de la empresa empleadora o cliente, puesto que, si
esta estructura existiese, estariamos en una situacion diferente, pues, en este caso, pro-
cederia una situacion diferente: «autorizacion de residencia por traslado intraempresarial».
En este sentido, la informacién de la citada unidad administrativa parte de la base de que,
cuando la empresa tiene sucursal en Espafa, «no se considerarian teletrabajadores, sino
trabajadores trasladados entre compafias o ICT (intra company transfer) estando regidos
por dicha figura y sus requisitos especificos». Por mas que la cuestiéon no parece plantear
graves problemas, habida cuenta de la similitud de la regulacién, no estoy seguro de que
la interpretacion sea adecuada, puesto que, dado el caracter voluntario de la selecciéon de la
residencia en el marco del nomadismo, el hecho de que la empresa cliente tenga o no es-
tructura en nuestro pais deberia ser irrelevante.

En fin, en cuanto a la relacion de teletrabajo, ya sabemos que puede ser auténoma o
subordinada. En cualquiera de ambos casos, el articulo 74 ter b) de la Ley 14/2013 exige
acreditar que «la relacion laboral o profesional se puede realizar en remoto». Ello requiere,
en el caso de prestaciones dependientes, aportar «<documentacién que acredite que dicha
empresa permite al trabajador realizar la actividad laboral a distancia» (art. 74 ter c) in fine),
mientras que en las de caracter autbnomo se requiere justificar «los términos y condiciones
en los que va a ejercer la actividad profesional a distancia» (art. 74 ter d) in fine). No parece
razonable entender que esto deba interpretarse en el sentido de que la prestacion haya de
desarrollarse integramente a distancia, habida cuenta de que el teletrabajo permite también
la existencia de momentos presenciales. De hecho, visado o autorizacién de residencia no
se ven afectados por el hecho de que su titular pase periodos de tiempo en el extranjero.
La Unidad de Grandes Empresas y Colectivos Especiales, en su informacion admite que
pueda «ausentarse un maximo de 6 meses por afio natural para seguir manteniendo los re-
quisitos de obtencion de la autorizacion».

Por otro lado, no cabe acceder al visado en funcién de relaciones laborales o mer-
cantiles de nueva constitucién. Se exige un periodo previo de 3 meses, en ambos casos

2 https://inclusion.seg-social.es/documents/1823432/1826098/doc-solicitud-teletrabajador-internac.pdf/
f7c4e8fa-df75-1409-b090-5b03f89ea058?t=1680265152938
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(letras c) y d) art. 74 Ley 14/2013). Seguramente se quiere atajar maniobras fraudulentas
dirigidas al acceso a visado o autorizacién mediante contratos concluidos con la finali-
dad exclusiva de obtenerlos. Sin embargo, la regla dificulta que puedan elegir nuestro
pais quienes aspiran a comenzar su carrera como némadas digitales. Parece claro, en
todo caso, que este periodo previo de vinculacion entre la empresa empleadora o clien-
te y quien solicita visado o autorizacion puede haber sido tanto online como presencial.

Por ultimo, de acuerdo con el articulo 74 bis.1 de la Ley 14/2013, visado o autoriza-
cién para teletrabajo internacional quedan condicionados a la exclusividad, aunque esta
es diferente en funcién del tipo de relacion que los justifique: para las prestaciones subor-
dinadas, «el titular de la autorizacién por teletrabajo de caracter internacional solo podra
trabajar para empresas radicadas fuera del territorio nacional»; en cambio, cuando se
trate de trabajo autdbnomo, se admite el desarrollo de la actividad profesional «para una
empresa ubicada en Espafia, siempre y cuando el porcentaje de dicho trabajo no sea su-
perior al 20 %». Por lo que se refiere al primer aspecto, parece claro que no impide el tra-
bajo dependiente para mas de una empresa, siempre que todas las empleadoras estén
fuera de nuestro territorio; ni tampoco seguramente que el trabajo por cuenta ajena en
remoto se compatibilice con prestaciones auténomas igualmente en remoto para este
tipo de empresas. En cuanto al segundo, no queda claro si el trabajo autbnomo compati-
ble ha de ser online o puede ser también presencial. El hecho de que el preambulo de la
Ley 28/2022 se refiera a que los nomadas, «a través de sus conexiones, enriquecen el ta-
lento local y generan red y oportunidades de valor para otros profesionales» parece apuntar
en la linea de que han de admitirse ambas posibilidades. Por lo demas, la vulneracién de
esta restriccidn constituye la infraccion leve del articulo 52 d) de la Ley organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integra-
cién social. El indicado tipo infractor («encontrarse trabajando en una ocupacion, sector
de actividad, o ambito geografico no contemplado por la autorizacién de residencia y tra-
bajo de la que se es titular») es sancionable con multa de hasta 500 euros (art. 55.1 a), si
bien puede transformarse en infraccion grave de producirse la reincidencia contemplada
en el articulo 53.1 e).

2.2. Los incentivos fiscales

Por lo que se refiere a los aspectos fiscales de la Ley de startups, son bastante com-
plejos en la medida en que abarcan los multiples aspectos que se regulan en ella. Se esta-
blecen, en efecto, novedades en punto a incentivos fiscales para las empresas emergentes
en el impuesto de sociedades (arts. 7 y 8), para los inversores que las apoyen (art. 9) o, in-
cluso, para el desarrollo de determinadas politicas retributivas de implicacién del personal
en el capital social (art. 10, en relacién con diferentes reglas tributarias modificadas por las
disps. finales segunda y tercera, tanto en la Ley del impuesto sobre la renta de no residen-
tes, texto refundido aprobado por RDleg. 5/2004, de 5 de marzo, como en la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y de modificaciéon
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parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y
sobre el patrimonio —LIRPF-). El andlisis de todo ello desborda el propdsito de este trabajo
que logicamente se ha de centrar en las reglas que se refieren al fendmeno del nomadismo
digital que se concentran en la nueva redaccion del articulo 93 de la LIRPF.

Hasta la Ley 28/2022, este precepto establecia un régimen especial de tributacién en el
IRPF aplicable, segun su rubrica, a «los trabajadores desplazados a territorio espafiol». En
sintesis, este régimen especial permite a las:

[...] personas fisicas que adquieran su residencia fiscal en Espafia como con-
secuencia de su desplazamiento a territorio espafol [...] optar por tributar por
el impuesto sobre la renta de no residentes, con las reglas especiales previstas
en el apartado 2 de este articulo, manteniendo la condicion de contribuyentes
por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, durante el periodo impo-
sitivo en que se efectle el cambio de residencia y durante los cinco periodos
impositivos siguientes.

A pesar de ser residentes en Espafa y, por tanto, estar sujetos a las reglas generales
en materia de IRPF (cfr. art. 8 LIRPF), se les permite tributar conforme a las reglas del im-
puesto para no residentes, aunque aplicando algunas reglas especiales establecidas en el
propio precepto.

La operativa de esta opcién se confia al desarrollo reglamentario, en la actualidad con-
tenido en los articulos 113 y siguientes del Reglamento del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas (RIRPF), aprobado por el Real Decreto 439/2007, cuyos aspectos docu-
mentales vienen concretados en la Orden HAP/2783/2015, de 21 de diciembre, que aprueba
los modelos correspondientes. Esta normativa reglamentaria concreta, entre otras muchas
cosas, que el ejercicio de la opcién ha de producirse dentro de los 6 meses siguientes desde
el inicio de la actividad (art. 116) y que no es irreversible durante los 6 ejercicios en que re-
sulta aplicable el régimen especial: si se optd por este, es posible renunciar a su aplicacion
siempre que se haga durante los 2 Ultimos meses del afio anterior al que se pretenda que
tenga efectos (art. 117 RIRPF). Eso si, una vez resulten de aplicacion las reglas generales
por transcurso del plazo para ejercitar la opcidn o por renuncia a la inicialmente decidida a
favor del especial, no es posible acogerse a este.

El teletrabajo internacional plantea importantes problemas desde la perspectiva de la
imposicion sobre la renta. Lo hemos podido ver durante la pandemia. Uno de los efectos
derivados de las restricciones establecidas en la primavera de 2020 fue que existieran per-
sonas que quedaron retenidas en paises distintos al de su residencia anterior y que comen-
zaran a prestar servicios en remoto desde ellos. En el ejercicio siguiente se discutié donde
quedaban sujetas las rentas obtenidas durante este periodo. En nuestro sistema, como en
otros, se valord el criterio de la residencia efectiva (cfr. art. 9 LIRPF), lo que conducia a que
estas situaciones en principio provisionales pudieran suponer la tributacion como residentes
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ordinarios; pero habida cuenta de los diferentes criterios que confluyen en la determina-
cioén de la residencia —junto a la permanencia fisica, cabe valorar también el lugar en el
que radique «el nucleo principal o la base de sus actividades o intereses econémicos, de
forma directa o indirecta»— la situacion no estaba exenta de conflictos (para mas detalles,
Mories Jiménez, 2022, pp. 642 y ss.). La reforma del articulo 93 de la LIRPF no se situa,
sin embargo, en la clave de solucionar este tipo de problemas, sino en la de incentivar la
eleccion de nuestro pais por los nébmadas digitales para la prestacion de sus servicios en
remoto. Se les considerara residentes a efectos fiscales, pero su tributacion en Espafa
pasa a ser mas favorable.

En efecto, aunque tributaran en renta por todas las obtenidas, se aplica una tarifa a los
rendimientos obtenidos que es diferente y mas beneficiosa que la establecida con carac-
ter general. Desde la reforma del articulo 93 de la LIRPF por la Ley 31/2022, de presupues-
tos generales del Estado para 2023, los tramos y los tipos aplicables a la base liquidable
del ahorro son los mismos. Sin embargo, para la base liquidable general es mas favorable.
Se establece un tipo del 24 % para los primeros 600.000 euros y otro del 47 % para lo que
exceda de tal cantidad. Aunque no es posible realizar una comparacion automatica entre
esta tabla y la aplicable con caracter general (habida cuenta de que esta tiene un tramo es-
tatal y otro autonémico), parece claro que la primera es mas favorable. En el tramo estatal,
la general alcanza el 22,5 % a partir de 60.001 euros y el 24,5 % a partir de 300.000 euros;
y a ello hay que sumarle el tipo establecido en la comunidad auténoma correspondiente.
Existen asimismo ventajas en otros terrenos —sefialadamente, la tributacién por obligacién
real en el impuesto sobre el patrimonio (art. 93.1 LIRPF)-.

En general, la Ley de startups mantiene los elementos objetivos de la tributacion,
como demuestra la comparacion de las reglas del articulo 93.2 de la LIRPF en sus dos
versiones sucesivas. Sin perjuicio de que puedan existir algunas diferencias menores,
coherentes con otras modificaciones introducidas en la Ley 28/2022, se observa una sus-
tancial continuidad en la forma en que se cuantifica la base imponible, asi como en los
tipos aplicables. En otras palabras, las novedades que se introducen en el articulo 93 de
la LIRPF se refieren, sobre todo, al ambito de aplicacién subjetivo del régimen especial.
Ello se advierte ya en la rubrica que lo encabeza que, si antes solo mencionaba a «los
trabajadores desplazados a territorio espafnol», ahora alude a «los trabajadores, profe-
sionales, emprendedores e inversores desplazados a territorio espafnol». Se detecta, en
definitiva, una clara intencion de hacer mas accesible el régimen especial, como se ob-
serva en cuatro diferentes aspectos.

De entrada, la nueva regulacién intenta favorecer el retorno de los némadas. En la legis-
lacién anterior, se les exigia que no hubieran sido «residentes en Espana durante los diez
periodos impositivos anteriores a aquel en el que se produzca su desplazamiento a terri-
torio espafol» (art. 93.1 a). Ahora esta restriccion se reduce a la mitad pues basta «que no
hayan sido residentes en Espana durante los cinco periodos impositivos anteriores a aquel
en el que se produzca su desplazamiento a territorio espafnol».
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Por lo que se refiere, en segundo lugar, a la nociéon de trabajador subordinado desplaza-
do, antes el articulo 93.1 b) 1.° de la LIRPF incluia el inicio de una relacién laboral, ordinaria o
especial diferente a la de deportistas profesionales, o estatutaria con una empresa en Espana,
asi como el desplazamiento que sea ordenado por el empleador siempre que «exista una carta
de desplazamiento», cuyos requisitos formales vienen concretados en el articulo 119 b) del
RIRPF. La nueva redaccion permite acceder a este régimen fiscal especial sobre la base de las
decisiones individuales, con independencia de la existencia de una movilidad impuesta por la
empresa. Es posible, en este sentido, ejercitar la opcidn en los casos en los que «sin ser orde-
nado por el empleador, la actividad laboral se preste a distancia, mediante el uso exclusivo de
medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacién». Se aclara ademas que:

[...] en particular, se entendera cumplida esta circunstancia en el caso de traba-
jadores por cuenta ajena que cuenten con el visado para teletrabajo de caracter
internacional previsto en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los em-
prendedores y su internacionalizacion.

Se trata de una aproximacién presuntiva a la cuestién que, sin embargo, no implica que,
a falta del visado no pueda accederse al sistema tributario especial. Recuérdese en este
sentido que esta exigencia no puede ser constitutiva, porque quienes provienen del ambito
europeo no estan sujetos a ella.

Por otro lado, entran en el listado los prestadores de servicios autbnomos. Hasta la
Ley 28/2022, Unicamente se contemplaba la posibilidad de que accedieran los administra-
dores societarios, si bien los limites para su participacion en el capital en la sociedad admi-
nistrada los situaba cerca de los trabajadores dependientes. Ahora, ademas de ellos, para
los que se introducen algunas reglas adicionales, se incluyen determinados autbnomos, los
que se desplazan a Espafa «como consecuencia de la realizacién en Espafia de una activi-
dad economica calificada como actividad emprendedora, de acuerdo con el procedimiento
descrito en el articulo 70 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, en los términos estable-
cidos reglamentariamente» (art. 93.1 b) 3.° LIRPF) y:

[...] como consecuencia de la realizacion en Espafia de una actividad econémica
por parte de un profesional altamente cualificado que preste servicios a empresas
emergentes en el sentido del articulo 3 de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de
fomento del ecosistema de empresas emergentes, o que lleve a cabo actividades
de formacion, investigacion, desarrollo e innovacion, percibiendo por ello una re-
muneracion que represente en conjunto mas del 40 % de la totalidad de los ren-
dimientos empresariales, profesionales y del trabajo personal,

remitiéndose de nuevo al reglamento lo que haya de entenderse por «profesional altamente
cualificado, asi como la determinacién de los requisitos para calificar las actividades como
de formacion, investigacion, desarrollo e innovacion» (art. 93.1 b) 4.° LIRPF). Dado que, a
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diferencia de lo que ocurre con los némadas por cuenta ajena no existe reenvio a la legis-
lacion de extranjeria, habra que aguardar al desarrollo reglamentario del nuevo precepto
para saber los concretos requisitos del acceso a la opcidon en estos casos. Es, en fin, inte-
resante resaltar que a estos auténomos se les exime ademas de la aplicacion de la regla
tradicionalmente establecida en el articulo 93.1 c) de la LIRPF que excluye del acceso al
régimen especial a quienes obtienen rentas «que se calificarian como obtenidas mediante
un establecimiento permanente situado en territorio espanol».

Por ultimo, el nuevo articulo 93.3 de la LIRPF extiende el régimen especial al conyuge
y, en su defecto, al otro progenitor de los hijos en comun, asi como a los hijos menores de
25 afos —«0 cualquiera que sea su edad en caso de discapacidad»—. La extensién del de-
recho de opcién a estos familiares queda condicionada al cumplimiento de determinadas
condiciones: desplazamiento al territorio espafol junto con el némada digital (o, al menos,
dentro del primer periodo impositivo sujeto al régimen especial), adquisicién de residen-
cia fiscal espafiola, cumplimiento de «las condiciones a que se refieren las letras a) y c)
del apartado 1 de este articulo» y, en fin, que la suma de las bases liquidables de todos
los sujetos acogidos a esta posibilidad «sea inferior a la base liquidable del contribuyen-
te» que motiva el desplazamiento y residencia a nuestro territorio. No hay mucho que co-
mentar a estas condiciones. Tan solo matizar que la sujecién a la regla establecida en el
articulo 93.1 c) de la LIRPF, al impedir que se obtengan «rentas que se calificarian como
obtenidas mediante un establecimiento permanente situado en territorio espafiol, salvo en
el supuesto previsto en la letra b) 3.° y 4.° de este apartado» (hnuevos nomadas digitales por
cuenta propia), parece obstaculizar que estos familiares se acojan al sistema especial de
tributacion si desarrollan actividades presenciales para empresas ubicadas en nuestro pais.

3. Trabajo en remoto y nomadismo digital: régimen juridico

Las consideraciones anteriores agotan el tratamiento que la Ley de startups da al noma-
dismo digital. En otras palabras, la nueva norma no afecta en modo alguno a la normativa
aplicable a la relacion de teletrabajo, ni en términos laborales ni de proteccion social, o que
supone que sean de aplicacion las reglas de caracter general. Ahora bien, esto no deja de
plantear problemas, habida cuenta de que estamos ante un caso de teletrabajo trasnacio-
nal, puesto que al menos dos elementos estan ubicados en Estados diferentes: la empresa
empleadora o cliente esta ubicada en un lugar y la prestacion se desarrolla en otro distinto.
Esta circunstancia es suficiente, por si misma, para incrementar los problemas interpretati-
vos, puesto que obliga a determinar la norma aplicable en las diferentes facetas implicadas,
sustantivas o procesales. En el caso del nomadismo digital, la cuestion es particularmente
compleja, no tanto y no solo porque el nuevo «estilo de vida» multiplica los elementos en
conflicto, aunque solo sea porque quienes lo adoptan cambian peridédicamente de residen-
cia sin que las normas de conflicto atiendan especificamente la situacién; también, y sobre
todo, porque estan pensadas, y vienen siendo interpretadas, para resolver situaciones es-
tructuralmente diferentes a la que nos ocupa.
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En este Ultimo sentido, como se indicé de pasada en las consideraciones preliminares
de este trabajo, las relaciones de teletrabajo trasnacional suelen verse como mecanismos
que posibilitan la seleccion por las empresas de ordenamientos mas favorables al propio
en relacion con las condiciones de trabajo o de seguridad social aplicables. Este riesgo de
law shopping hace que las normas que regulan este tipo de relaciones estén configuradas
y, sobre todo, sean interpretadas en una determinada linea: la evitacion del dumping social.
Sin desconocer que esto es asi, tampoco cabe ignorar que en el teletrabajo que ahora nos
ocupa existe un componente diferencial respecto del conjunto de las personas que desa-
rrollan prestaciones trasnacionales a distancia. En el nomadismo, la trasnacionalidad no
depende tanto de la iniciativa de la empresa, que solo la facilita, sino de la voluntad de la
persona que libremente decide adoptar el nuevo «estilo de vida». Si esto es asi, acaso las
reglas establecidas resulten poco adecuadas. Para concluir este trabajo, haré algunas con-
sideraciones al respecto, analizando, primero, los aspectos atinentes a la relacion laboral y,
después, los relacionados con la Seguridad Social.

3.1. Fuerocompetentey ley aplicable a la prestacion de servicios

En primer lugar, y por lo que se refiere a la relacion de servicios, no es posible simplificar
las cuestiones implicadas. De entrada, coexisten normas europeas y espanolas, resultan-
do de aplicacién unas u otras en funcién de su propia configuracién y/o de los elementos
trasnacionales que estén en juego. En otras palabras, a ciertos efectos hay que distinguir
prestaciones trasnacionales que se desarrollan en el marco de la Unién Europea de aque-
llas que tienen elementos relevantes extracomunitarios. Ademas, la condicién de némada
se proyecta tanto sobre prestaciones subordinadas como sobre relaciones profesionales
de caracter autbnomo, lo que obliga a diferenciar las soluciones, puesto que normalmente
aquellas cuentan con un tratamiento separado de las restantes obligaciones contractuales.
Todo ello, en fin, ha de ser combinado con la existencia de dos problemas diferentes, uno
relacionado con la determinacion de la jurisdiccion competente y otro, con la ley aplicable.

En este complejo contexto, un rapido panorama de las cuestiones implicadas y las
soluciones preconizadas seria el siguiente. En primer lugar, por lo que se refiere a la de-
terminacién de la jurisdiccion competente, hemos de estar a las reglas contenidas en el
Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil. Sus preceptos conducen, tanto para las prestaciones
autdbnomas como para las subordinadas, al fuero del lugar de prestacion de servicios, si bien
con una sustancial diferencia en relacion con la posibilidad de pactar alternativas. Para las
primeras, aunque la regla general obligaria a acudir a la jurisdiccién de la parte demandada
(arg. ex art. 5.1 Reglamento 1215/2012), se admite la posibilidad de que la empresa cliente
sea demandada en otro Estado miembro puesto que cabe hacerlo, «en materia contrac-
tual, ante el érgano jurisdiccional del lugar en el que se haya cumplido o deba cumplirse la
obligacién que sirva de base a la demanda»; y, salvo pacto en contrario, «cuando se trate
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de una prestacién de servicios, el lugar del Estado miembro en el que, segun el contrato,
hayan sido o deban ser prestados los servicios» (art. 7.1 Reglamento 1215/2012).

La seccion 5, del capitulo |l, establece reglas especiales sobre la «Competencia en ma-
teria de contratos individuales de trabajo». La regla clave conduce de nuevo al domicilio de
la empresa, bien que entendido en sentido amplio —puesto que el art. 20.2 la considera do-
miciliada alla donde «posea una sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento en un
Estado miembro»—. Sin embargo, para quien presta servicios es un fuero electivo, puesto
que el articulo 21 b) admite que formule su demanda en otro Estado:

i) ante el 6rgano jurisdiccional del lugar en el que o desde el cual el trabajador
desempefie habitualmente su trabajo o ante el érgano jurisdiccional del tltimo
lugar en que lo haya desempefiado, o ii) si el trabajador no desempefia o no ha
desempefado habitualmente su trabajo en un Unico Estado, ante el 6rgano juris-
diccional del lugar en que esté o haya estado situado el establecimiento que haya
empleado al trabajador.

Por lo demas, a diferencia de lo que ocurre con las prestaciones de caracter autbnomo,
no se admiten mas que en ciertas condiciones los acuerdos de sumision explicita a una
determinada jurisdiccién. Conforme al articulo 23, «Unicamente prevaleceran sobre las dis-
posiciones de la presente seccion los acuerdos: 1) posteriores al nacimiento del litigio, o
2) que permitan al trabajador formular demandas ante érganos jurisdiccionales distintos de
los indicados en la presente seccion».

Al margen de eso, las normas internas espafolas, cuando resulten de aplicacion para
determinar la competencia de nuestros 6rganos jurisdiccionales, contienen soluciones pa-
recidas: a falta de sumision expresa o tacita, son competentes «en materia de obligaciones
contractuales, cuando la obligacién objeto de la demanda se haya cumplido o deba cum-
plirse en Espafia», aunque la parte demandada no se encuentre en Espana (art. 22 quin-
quies a) LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial -LOPJ-). Y, por lo que se refiere a las
cuestiones litigiosas derivadas del contrato de trabajo, resulta aplicable el articulo 25 de la
LOPJ, cuyo apartado 1.° establece la competencia de juzgados y tribunales:

[...] en materia de derechos y obligaciones derivados de contrato de trabajo, cuan-
do los servicios se hayan prestado en Espana o el contrato se haya celebrado en
territorio espafol; cuando el demandado tenga su domicilio en territorio espafiol
0 una agencia, sucursal, delegacion o cualquier otra representacion en Espania;
cuando el trabajador y el empresario tengan nacionalidad espafiola, cualquiera que
sea el lugar de prestacion de los servicios o de celebracién del contrato; y, ade-
mas, en el caso de contrato de embarque, si el contrato fue precedido de oferta
recibida en Espafa por trabajador espafiol.

Por lo que se refiere a la ley aplicable por el tribunal que resulte competente, hay que estar
al Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008,
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sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), cuya vocacion es de «aplicacion
universal», incluyendo los casos en los que la ley aplicable «no sea la de un Estado miembro»
(art. 2). El panorama es similar al descrito para la determinacion del fuero. En el caso de las
prestaciones autbnomas, prevalece la «ley elegida por las partes» que «debera manifestarse
expresamente o resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o de las circuns-
tancias del caso» (art. 3.1). En su defecto, «el contrato de prestacién de servicios se regira
por la ley del pais donde el prestador del servicio tenga su residencia habitual» (art. 4.1 c).

Las reglas sobre «contratos individuales de trabajo» contenidas en el articulo 8 limitan
la facultad de seleccion de la norma aplicable: aunque, segun su apartado 1:

El contrato individual de trabajo se regira por la ley que elijan las partes de confor-
midad con el articulo 3 [...], dicha eleccién no podra tener por resultado el privar al
trabajador de la proteccién que le aseguren las disposiciones que no pueden ex-
cluirse mediante acuerdo en virtud de la ley que, a falta de eleccion, habrian sido
aplicables en virtud de los apartados 2, 3 y 4 del presente articulo.

Y estas tres normas dan prevalencia a «la ley del pais en el cual o, en su defecto, a par-
tir del cual el trabajador, en ejecucién del contrato, realice su trabajo habitualmente» salvo
desplazamientos temporales a otro (apdo. 2); y, solo en su defecto, «el contrato se regira
por la ley del pais donde esté situado el establecimiento a través del cual haya sido contra-
tado el trabajador» (apdo. 3). Todo ello sin perjuicio de que, si «del conjunto de circunstan-
cias se desprende que el contrato presenta vinculos mas estrechos con un pais distinto del
indicado en los apartados 2 o 3, se aplicara la ley de ese otro pais” (apdo. 4).

No es posible entrar en detalles respecto de la intensa doctrina jurisprudencial que ha
aplicado estos preceptos; ni tampoco en los debates tedricos que ha suscitado su apli-
cacion al teletrabajo. Cabe reenviar la reconstruccién de todo ello a los estudios espe-
cializados sobre esta cuestion (cfr., especialmente, Martin-Pozuelo Lépez, 2022). Lo que
interesa hacer en el espacio de que dispongo es sefialar algunas ideas muy generales en
relacion con el problema que nos ocupa. En primer lugar, la realidad del teletrabajo tras-
nacional no ha sido contemplada especificamente por las normas que estamos consi-
derando. Se trata de normas de la época analdgica en las que los referentes de trabajos
trasnacionales son bien diferentes estructuralmente al trabajo en remoto que posibilitan
las TIC actuales. En segundo término, las especialidades de las normas de determinacion
del fuero y de la ley aplicable en relacién con el trabajo por cuenta ajena guardan relacién
con las finalidades perseguidas por el ordenamiento juridico-laboral. Desde esta pers-
pectiva, conducen a soluciones que pueden ser razonables, pero que no son demasiado
coherentes (Ma Zhou, 2022, p. 209). De un lado, se busca aproximar el fuero a la perso-
na que trabaja, lo que conduce a valorar el lugar de la prestacion de servicios; pero, de
otro, sobre la base de los riesgos de dumping social que produce la utilizacién de este
criterio en relacion con el teletrabajo, se insiste, al menos en el plano tedérico, en encontrar
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criterios distintos de determinacién de la ley aplicable, que impliquen la aplicacién de
las normas del Estado en que radica la empresa: las propuestas interpretativas destacan
las diferencias del teletrabajo con respecto a las prestaciones trasnacionales de caracter
«analégico» buscando justificar con ello la seleccion de este Ultimo punto de conexion.
En todo caso, y en fin, este tipo de aproximaciones continda siendo discutido y carece
de todo refrendo normativo o jurisprudencial.

El modelo resultante es poco adecuado si lo que se pretende es facilitar la vida de los
némadas digitales por cuenta ajena. Como sabemos, las empresas no tienen en el noma-
dismo otro interés que el relacionado con la retencion del talento. Pero quiza sea excesivo
el precio que deban pagar por el papel pasivo que asumen en este tipo de relaciones labo-
rales. De entrada, aceptar este tipo de prestaciones implica exponerse al riesgo «de verse
demandada en este pais de destino, a pesar de no tener ningun tipo de interés econémico
o establecimiento en el mismo» (Garicano Solé y De Armifio Rodriguez, 2021, p. 109). Por
otro lado, la falta de seguridad de las soluciones aplicables desde la perspectiva de la se-
lecciéon de la norma aplicable no es desdefiable, de modo que obliga a un plus de cautela
en el momento de autorizar la prestacion trasnacional. Sin embargo:

[...] no parece razonable que un empresario que carece de interés econémico algu-
no en un pais determinado, se vea obligado a conocer y aplicar toda su normativa
laboral simplemente por acceder a una peticion de la persona trabajadora motivada
por sus intereses personales (Garicano Solé y De Armifio Rodriguez, 2021, p. 105).

3.2. Nomadas digitales y sistema de Seguridad Social

Los problemas en materia de Seguridad Social son similares a los que acabamos de
considerar. Las normas europeas de coordinacion en la materia, incluidas en el Reglamen-
to (CE) 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la
coordinacion de los sistemas de Seguridad Social, parten, como es sabido, del principio
general de que «las personas a las cuales sea aplicable el presente reglamento estaran
sometidas a la legislacién de un Unico Estado miembro. Esta legislacion sera determina-
da con arreglo al presente titulo» (art. 11.1). A estos efectos, el criterio general para deli-
mitar cual es este Estado se encuentra en el articulo 11.3 a), conforme al cual «la persona
que ejerza una actividad por cuenta ajena o propia en un Estado miembro estara sujeta a
la legislacion de ese Estado miembro». De nuevo, pues, el criterio del lugar de prestacion
de servicios resulta determinante, ahora del encuadramiento en un determinado sistema
nacional de Seguridad Social. Y de nuevo también entramos en un mundo de complicaciones,
en la medida en que la presencia de elementos trasnacionales en el desarrollo de las rela-
ciones de prestacion de servicios implica la aparicién de reglas especiales. No en vano el
encabezamiento del articulo 11.3 indica textualmente que las que establece son «a reserva
de lo dispuesto en los articulos 12 a 16».
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Por un lado, el hecho de que la ejecucion se produzca en otro Estado miembro, siempre
que «la duracion previsible [...] no exceda de 24 meses», no implica el cambio en la legisla-
cién aplicable, ni para las prestaciones subordinadas ni para las autbnomas (art. 12). Pero,
mientras que para estas ultimas estamos en presencia de una decision voluntaria, puesto que
nada se nos dice al respecto, para las primeras se trata de una de caracter forzoso, puesto
que es el empleador quien les envia «para realizar un trabajo por su cuenta en otro Estado
miembro». Por otro, el articulo 13 se ocupa del «ejercicio de actividades en dos o mas Es-
tados miembros», en el que deben distinguirse dos situaciones: si existe coincidencia entre
la residencia y el ejercicio de una parte sustancial de la actividad, el Estado miembro com-
petente es el de residencia; cuando tal coincidencia no existe, prevalece el foro delimitado
por la sede de la empresa, en el caso de personal asalariado, y el del «centro de interés de
sus actividades» para el auténomo. El Reglamento (CE) 987/2009 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por el que se adoptan las normas de aplica-
cion del Reglamento (CE) 883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad
Social, establece algunas reglas para concretar estas nociones, que incluyen tanto a quien
«al tiempo que mantiene una actividad en un Estado miembro ejerce simultaneamente una
segunda actividad en uno o mas Estados miembros, con independencia de la duracion y
naturaleza de esa segunda actividad» como a quien «ejerce de manera continuada activi-
dades alternas, exceptuadas las actividades de caracter marginal, en dos o mas Estados
miembros, con independencia de la frecuencia o regularidad de la alternancia» (art. 14.5).

Como anuncié, la situacion es muy parecida a la que se produce en relacion con la ley
aplicable al contrato de trabajo. Sea por la via del lugar en el que se prestan efectivamente
los servicios, sea por el criterio de la residencia, en los casos en los que se prestan activi-
dades en dos o mas Estados miembros, el Estado competente parece depender del lugar
de la prestacion de servicios y, en definitiva, de la residencia de quien presta sus servicios
a distancia. Y de nuevo también ello resulta de unas reglas disefiadas en época analdgi-
ca que no tienen presentes las virtualidades de las actuales prestaciones en remoto. A la
postre, la solucién no resulta satisfactoria ni para el teletrabajo en general, puesto que po-
sibilita conductas empresariales de law shopping con el consiguiente deterioro de las con-
diciones, ni para el desarrollado en el marco del nuevo nomadismo digital en particular.

En este Ultimo terreno, debe tenerse en cuenta que el cambio de ordenamiento de co-
bertura de Seguridad Social despliega efectos negativos sobre las personas protegidas. In-
cluso si al final quedan compensados por accién de las normas de coordinacion, a corto
plazo pueden implicar dificultades administrativas en el acceso a las prestaciones. Y ello sin
contar con que la prestacion trasnacional no se limita al ambito europeo, lo que supone que
puede no contarse con la cobertura de los citados reglamentos y depender de un convenio
bilateral o, incluso, carecer de toda regla de coordinacion entre ordenamientos. Desde la
perspectiva de la empresa, el cambio del sistema de Seguridad Social tampoco es necesa-
riamente bien recibido. Acaso pueda implicar alguna ventaja en los costes a satisfacer, pero
puede tener serios inconvenientes operativos toda vez que queda vinculada administrati-
vamente en un Estado en el que no cuenta con estructura organizativa. Ciertamente, en la

62 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476 (septiembre-octubre 2023), pp. 39-64



E Una descentralizacion de lujo: nomadismo digital
Estudios en la Ley 28/2022, de empresas emergentes

practica se han ido arbitrando expedientes para solventar este tipo de cuestiones; pero no
siempre estan exentos de problemas (Garicano Solé y De Armifio Rodriguez, 2021, pp. 110
y ss.); y légicamente, ello se mueve en contra del nomadismo, puesto que, como sabemos,
la empresa no tiene en principio grandes intereses en esta forma de prestacion de servicios.

Se ha intentado solucionar este tipo de problemas reconstruyendo un criterio alternativo
para determinar el Estado competente en materia de Seguridad Social. A la vista de las ven-
tajas que presenta para todas las partes de la relacién, la interpretacién doctrinal ha inten-
tado relacionarlo con la sede de la empresa empleadora, sobre la base de que el trabajo en
remoto se presta directamente en ella, habida cuenta de las caracteristicas de la tecnologia
que lo sustenta (Carrascosa Bermejo, 2023, pp. 84 y ss., conforme, Benlloch Charro, 2023).

En esta linea parece moverse la evolucion del derecho europeo. Es verdad que los re-
glamentos de coordinacion contintan inamovibles. Pero también lo es que la experiencia
de la pandemia ha hecho aparecer determinadas experiencias que se mueven en la linea de
flexibilizar la aplicacion de sus preceptos a las nuevas situaciones de teletrabajo trasnacional
que han aparecido. La diversidad de comportamientos de los Estados miembros para darles
solucién ha acabado conduciendo a la adopcién de decisiones en el marco de la Comision
Administrativa de Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social. Se traté primero de
sucesivas notas orientativas de vigencia temporal y mas recientemente de una propuesta
de acuerdo marco consensuado con base en los reglamentos de coordinacion (Carrascosa
Bermejo, 2023, pp. 72 y ss.), actualmente en fase de aceptacion por parte de los Estados miem-
bros con vistas a su entrada en funcionamiento desde 1 de julio de 2023, cuando finalice la vi-
gencia de las notas orientativas. Estas actuaciones se mueven en la buena direccion, la de hallar
un fuero de Seguridad Social que satisfaga las expectativas de nédmadas y de empresas y
clientes, con el establecimiento de las garantias adecuadas para que no pueda ser utilizado
de forma fraudulenta. Sin embargo, no pasan de ser experiencias situadas en el terreno del
soft law, con todos los riesgos que ello tiene, y que ademas no solucionan competamente
el problema —puesto que, aunque menores, siguen previendo limites porcentuales a la can-
tidad de teletrabajo desarrollado desde el pais de residencia-. Por supuesto, si de verdad
se pretende potenciar el «estilo de vida» de ndmadas digitales y posibilitar esta forma de
atraccion del talento, seria necesario que los temas vinculados a sus relaciones de trabajo
y Seguridad Social entraran en la agenda normativa.
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Extracto

El estudio sostiene que la direccién algoritmica de las personas trabajadoras, en las empresas
de plataformas digitales y también en otro tipo de empresas, estd incrementando las
posibilidades de externalizacién productiva. La necesidad de la empresa principal de controlar
la prestacion de servicios de la contratista se consigue con el aumento de las tecnologias de
vigilancia y los algoritmos. Este trabajo analiza la relevancia juridica del control algoritmico
por parte de la principal a efectos de la calificacién de cesion ilegal de trabajadores. Ademas,
determina que el control algoritmico sera un elemento clave dadas las capacidades de control
concreto y en tiempo real que proporciona a la principal sobre las personas trabajadoras de
la contratista y la relevancia del mismo como medio de produccion para poder prestar los
servicios contratados. Adicionalmente, califica como insuficiente e inadecuada la regulacion
actual en materia de cesion ilegal de trabajadores. El trabajo termina con un analisis de los
perjuicios que provoca para los derechos de las personas trabajadoras la externalizacién
productiva y, como alternativa a la inadecuada institucion de la cesién ilegal de trabajadores,
se propone una regulacion que obligue a considerar a toda la red empresarial como si de una
Unica empresa se tratara a efectos de ciertas regulaciones laborales con objeto de evitar la
«huida del derecho del trabajo» mediante la externalizacién productiva.
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Abstract

The study argues that the algorithmic management of workers, in digital platform companies as
well as in other types of companies, is increasing the possibilities for productive outsourcing.
The need for the parent company to control the contractor's service provision is being
supplemented by the rise of surveillance technologies and algorithms. This paper analyses
the legal relevance of algorithmic control by the principal for the purposes of the qualification
of illegal agency work. Also determines that algorithmic monitoring will be a key element given
the concrete and real-time control capabilities it provides to the principal over the contractor's
workers and the relevance of the same in order to be able to provide the contracted services.
In addition, describes the current regulation on the illegal transfer of workers as insufficient
and inadequate. The paper ends with an analysis of the damage caused to workers' rights by
production outsourcing and, as an alternative to the inadequate institution of the illegal transfer
of workers, it proposes a regulation that would make it compulsory to treat the entire business
network as if it were a single company for the purposes of certain labour regulations in order
to avoid the "flight from labour law" by means of production outsourcing.
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1. La tecnologia como motor del desmantelamiento de la
empresa vertical

1.1. Plataformas y redes algoritmicas de empresa

La desintegraciéon de la empresa vertical lleva mas de cuatro décadas produciéndose.
Las empresas, desde los afios setenta, se embarcaron en una profunda modificacién de su
estructura interna a través de procesos de externalizacién productiva (redes empresaria-
les, contratas, franquicias...) que han reducido su tamafio y el nUmero de actividades que
realizan internamente. A causa de la presion de los mercados de capital por reducir costes,
riesgos y mejorar la adaptabilidad de la empresa a las circunstancias del mercado han re-
ducido su estructura al minimo posible.

El objetivo consiste en que las empresas solamente produzcan internamente las acti-
vidades que otorguen mayor valor afiadido, contratando (con personas trabajadoras auté-
nomas o con otras empresas) en el mercado todo lo demas. Esto ha llevado a que muchas
empresas se dediquen Unicamente a la construccion de una marca que ofrece productos
o servicios queridos por los clientes finales. Por el contrario, la produccion y distribucion
de esos productos sera contratada a otras empresas que realizaran sus funciones bajo la
marca de la principal y bajo sus direccion y control con objeto de garantizar los estandares
de calidad decididos por la principal (empresa propietaria de la marca).

En efecto, aunque en un principio de este proceso (afios setenta) las empresas solamen-
te contrataban externamente las funciones accesorias del negocio, a partir de los noventa
incluso las funciones principales se contratan en el mercado. Asi, inicialmente, se comenzo
externalizando todo aquello que se consideraba un coste y que no aportaba valor anadido
a la marca: cuestiones como la gestién de los recursos humanos (servicios de gestoria) o
de los servicios informaticos fueron contratadas en el mercado a otras empresas. Poste-
riormente, otros elementos que también se veian como un coste fueron externalizados. Asi,
los servicios de limpieza, mantenimiento y seguridad pasaron a «comprarse» en el merca-
do a través de empresas de servicios en lugar de ser personas asalariadas contratadas di-
rectamente por la empresa principal. Aunque para un hotel o un restaurante los servicios
de limpieza son claves para el core bussines y el éxito de la empresa, la facilidad de con-
trol del trabajo realizado incité a las empresas a contratar este tipo de servicios a terceras
empresas. En efecto, conocer si la empresa contratista de limpieza cumplia su contrato era
facilmente observable a pesar de que la principal no controlara como se realizaba el traba-
jo, sino simplemente observando el resultado.
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Estos procesos de desintegracion vertical se mostraron muy ventajosos para las empre-
sas principales. La reduccién de costes desde la perspectiva de la empresa principal era
enorme (los mecanismos exactos mediante los que esta reduccion de costes se obtenia los
veremos mas adelante). Vista esta reduccién de costes, los mercados financieros exigieron
mayores desintegraciones de las empresas (Boltanski y Chiapello, 2002). Esto llevé a que
se iniciaran estos procesos en actividades que, hasta el momento, se habian considerado
aun mas esenciales para la empresa. De esta forma, las cadenas hoteleras no solamente
externalizan la limpieza, sino la propia gestion de todo el hotel mediante contratos mercan-
tiles y de franquicias. Las empresas de reparto o transporte externalizan los repartos, las
empresas de extraccion y distribucion de petroleo externalizan, bajo su marca, la gestién
de las gasolineras, etc.

Desde la perspectiva econémica, las empresas de alto valor afiadido solamente con-
servaran dos elementos: de un lado, la marca querida por los consumidores, de otro lado,
una estructura minima que permita dirigir y controlar que todas las empresas contratistas o
franquiciadas cumplen sus funciones como si estuvieran integradas en la propia empresa.

Se considera que el alto valor afiadido esta en los clientes y solamente en ellos. Por ello,
el core bussines de una empresa exitosa debe centrarse en fidelizar a la clientela. Esto se
realiza mediante i) una marca reconocida y querida por los consumidores que otorgue a la
empresa una posicién de competencia monopolistica que le conceda la posibilidad de es-
tablecer precios por encima de los de mercado; ii) un sistema de direccion y control de las
empresas contratistas que garantice que los servicios prestados se realizan conforme a los
estandares decididos por la empresa principal.

Estas dos cuestiones son tan importantes que la empresa principal centra parte de su
estrategia fundamental en asegurar que el cliente final desconozca que los servicios estan
siendo externalizados. En efecto, para el consumidor final cuando va a un McDonald's,
incluso aunque sepa que determinado establecimiento no esta gestionado por la propia
McDonald's, en su experiencia consumidora no detectara nada distinto. De hecho, fallar en
conseguir esta uniformidad implicara que la empresa principal extinga el contrato de fran-
quicia impidiendo al franquiciado seguir prestando servicios o vendiendo bienes bajo esa
marca. De la misma forma, cuando un repartidor o una repartidora de Glovo o de Fedex
trae una mercancia a casa, el consumidor final desconocera la externalizacién del servicio,
e incluso, si la conoce formalmente, no se vera afectado por ella materialmente, dado que
todos seguiran los mismos estandares de calidad aplicados por la principal.

De esta forma, se observa como, mediante la externalizacion, las empresas pueden «te-
nerlo todo». Por un lado, la reduccién de costes y de responsabilidad que implica interpo-
ner una empresa —o varias— intermedia entre ellas y la mano de obra que presta el servicio,
a la vez que mantienen un férreo control sobre cémo se presta el servicio para sus clientes
(los clientes finales de la marca) en su beneficio.
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A efectos de lo que aqui interesa, lo que ha posibilitado desde los afios setenta el mante-
nimiento de esos estandares y uniformidad en la prestacion de servicios, a pesar de su ex-
ternalizacion mediante empresas formalmente independientes, ha sido la tecnologia. Como
sefiala Weil (2014), en su famoso libro The fissured workplace, la explosion en potencia de
computacion, velocidad y memoria de los ordenadores, asi como la creacién de tecnologia
como los cédigos de barras, los GPS, los sensores electrénicos, es lo que ha permitido el
imparable proceso de la externalizacién de servicios.

En este contexto, la direccion algoritmica parece el Ultimo -y quiza definitivo— elemento
que permitira la completa adhesién al modelo de externalizacion total de la provision de bie-
nes y servicios de aquellas empresas que todavia no lo hacian (Adams y Mastracci, 2019).

En este trabajo se demostrara cémo la direccion algoritmica ejercida por la empresa prin-
cipal permite el control de la persona trabajadora individual contratada, formalmente, por la
empresa contratista. Y cédmo esto, a su vez, incentiva un incremento en la externalizacién
de actividades, particularmente de aquellas que no pueden ser controladas Unicamente ob-
servando el resultado de la actividad prestada, sino que es necesario controlar también los
procesos y la forma de realizacién de la actividad contratada.

1.2. El control algoritmico de la red empresarial

La perspectiva histérica nos expone como las primeras actividades que se externali-
zaron, las que no formaban el core bussines de la empresa, podian ser «controladas» Uni-
camente observando el resultado final del trabajo. Sin embargo, en la segunda fase de la
externalizacion, en la que nos encontramos actualmente, donde gran parte de las empre-
sas externalizan su actividad principal, esta debe monitorizar no solo el resultado final de
la actividad contratada, sino también el proceso, incluyendo supervisar y dirigir la actividad
de las personas trabajadoras individuales.

La tecnologia algoritmica permite ese control detallado, rigido y en tiempo real. Esto pro-
vocara que conforme el uso de la tecnologia algoritmica vaya expandiéndose se facilitara el
control de las empresas contratistas y, con ello, la descentralizaciéon productiva.

Como expuse en mi libro Algoritmos productivos y extractivos (Todoli Signes, 2023), la
principal funcion de los algoritmos en el trabajo es permitir la automatizacion de la direccion
de las personas trabajadoras, entendida como el proceso de seleccion, evaluacion, vigilan-
ciay control, uso del poder disciplinario, fijacion de horarios, distribucién salarial y cualquier
otra funcién inherente al poder empresarial dentro del contrato de trabajo. Ahora bien, esta
funcidén no tiene por qué quedar limitada al ambito interno de la empresa (direccién de las
propias personas trabajadoras solamente), sino que servira también para que una empresa
pueda automatizar la direccion y control de la fuerza de trabajo de otras empresas de su
red (personas trabajadoras autdbnomas, contratistas, franquicias, etc.).
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Los algoritmos automatizan, de un lado, la obtencién y procesamiento de informacion,
de otro, la vigilancia y el control del cumplimiento de las instrucciones y, finalmente, de la
toma de decisiones basadas en la informacion obtenida. Asi, las empresas principales po-
dran recoger cada vez mas informacion de las empresas que trabajan en su red -y de sus
trabajadores directamente— a la vez que imponen sus estandares de manera uniforme me-
diante las decisiones tomadas por los algoritmos. Esto es, las fronteras artificiales creadas
por las distintas personalidades juridicas de las sociedades mercantiles no solamente se
veran rotas por las instrucciones o estandares impuestos por la principal, sino también direc-
tamente mediante un canal bilateral —de ida y vuelta de informacién e instrucciones— entre la
persona trabajadora de la empresa externa y la empresa principal creado por el algoritmo.

Conforme al modelo de Coase, el nivel de externalizacién en una empresa depende de
los costes para obtener informacién y de establecer mecanismos de control sobre el nivel
de cumplimiento con los estandares impuestos por la principal sobre las empresas exter-
nas (Coase, 1937). Asi, conforme los algoritmos abaraten, no solo la obtencién de informa-
cion, sino también el procesamiento de la misma y la toma de decisiones, se observara un
incremento sin precedentes de la misma.

La realidad es que no sera necesario esperar al futuro para observar el uso de la inteli-
gencia artificial aplicada a la supervision de la mano de obra de otras empresas de la red.
Un primer ejemplo lo encontramos en las franquicias de comida rapida. McDonald's pone
a disposicién de todos sus franquiciados un algoritmo de seleccién de personal.

Histéricamente, McDonald's ya establecia, en sus «manuales» para los franquiciados,
qué perfil de mano de obra debia contratar, por lo que el uso de un mismo algoritmo para
todas las franquiciadas permitira una imposicion absoluta de estos criterios en la seleccion
de personas trabajadoras «de» McDonald's (recuérdese que formalmente al menos no seran de
McDonald's, sino de la franquiciada). El uso de este algoritmo no solamente obligara a un es-
crupuloso cumplimiento de los estandares marcados por la principal, sino que también le con-
cedera, a la principal, grandes dosis de informacién proveniente de la contratista con objeto
de mejorar sus sistemas de contratacion. En efecto, el sistema de «ensayo-error» mediante
la contratacion para las franquicias otorgara, a la principal, datos que permitiran mejorar su
sistema de contratacion (mejorar el algoritmo), y estas mejoras serviran para toda la red de
franquicias. Cada nueva «mejora» del algoritmo automaticamente sera aplicada a todas las
empresas de la red, esto es, como si de una Unica empresa se tratara.

PizzaHut se esta moviendo en contexto similar. Como Aloisi y De Stefano nos cuentan en
su libro Your boss is an algorithm (2022), la franquiciadora esta experimentando con un sis-
tema de videocamaras y de reconocimiento de formas y colores que permite a un algoritmo
analizar si la pizza, elaborada en cualquier establecimiento de la red de franquicias, cumple
con los requisitos de calidad (forma redonda, tipo, cantidad y proporcién de ingredientes, ve-
locidad de elaboracion, etc.) fijados en los manuales de la franquicia. Asi, el control sobre el
cumplimiento de los mismos es absoluto. Un control que no es general sobre la franquiciada,
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sino que comprende la actuacion de cada una de las personas trabajadoras, y cada una de sus
actuaciones minuto a minuto, de la franquiciada. Todo ello, sosteniendo a nivel formal que las
franquicias son independientes y libres para gestionar su negocio como consideren oportuno.

De la misma forma, Amazon, cuando subcontrata la distribucion de paquetes con otras em-
presas, estas deben integrarse en la red algoritmica de Amazon. Asi, conforme sefiala un acta
de la Inspeccion de Trabajo de Catalufa, las personas trabajadoras de las empresas contra-
tistas deben registrarse en la app de Amazon y solamente a través de ella pueden contactar a
los clientes finales (Esteve Segarra y Todoli Signes, 2021). Ademas, estos deberan escanear los
cédigos de los paquetes de Amazon para que el algoritmo sepa el estado de la distribucion al
recogerlos y de nuevo al entregarlos. Los repartidores y repartidoras, formalmente personas
trabajadoras de la empresa externa, deberan rellenar los formularios para el sistema algoritmico
de Amazon, seguir las rutas que el algoritmo disefie y entregar los paquetes donde el sistema
sefale. En caso de incidencia, deberan comunicarselo directamente a Amazon a través de su
app recibiendo respuesta de un telebot o chatbot de Amazon, el cual aportara soluciones en
un primer lugar. Los clientes finales podran valorar a este repartidor o repartidora a través de
la app de Amazon, por lo que la empresa principal dispondra directamente de esta informa-
cion —sobre la evaluacion de la persona trabajadora— para tomar decisiones de ambito laboral
si asi lo considera oportuno. A su vez, Amazon también instala camaras, que son visualiza-
das por una inteligencia artificial, en los vehiculos, con el logo de Amazon, pertenecientes a
las empresas contratistas que realizan repartos para Amazon con objeto de conocer si estos
cumplen la normativa viaria al conducir los vehiculos, cumplen con los limites de velocidad,
sufren accidentes que puedan repercutir en la integridad de los paquetes, etc. (Palmer, 2021).

En muchas ocasiones, este uso del algoritmo proporciona una excusa para contra-
tar personal formalmente independiente (personas trabajadoras autonomas individuales).
Estos son los casos mas conocidos: el trabajo en plataformas digitales. Asi, Uber, a través
del algoritmo, selecciona, dirige y sanciona a los conductores. Asi lo han sefialado multi-
ples sentencias a nivel internacional'. Particularmente elocuente se muestra la sentencia
que considera trabajadores a los conductores de Uber en Gran Bretafa al sefialar que no
es posible entender que 30.000 conductores que prestan servicios para Uber en Londres
sean independientes, puesto que, de ser realmente asi, la empresa seria ingobernable?. En
efecto, igual que en el resto de los casos, la empresa principal duefia de la marca tiene po-
derosos incentivos para controlar la estandarizacion y uniformidad del servicio prestado por
todos los que actuan bajo su marca y la tecnologia les proporciona ese control. De hecho,
los incentivos para la monitorizacion son tan grandes que, si esta no fuera posible, la em-
presa internalizaria el servicio (como se hacia histéricamente).

T Véase, Sentencia de la Corte de Apelacion de Paris de 13 de diciembre de 2017, asunto Le Cab; Senten-
cia de la Corte Suprema de California sobre conductores de Dynamex de 30 de abril de 2018; Sentencia
del Tribunal Supremo espaiol (STS) sobre repartidores de Glovo 805/2020, de 25 de septiembre.

2 Sentencia de la Corte Suprema del Reino Unido sobre Uber de 19 de febrero de 2021, asunto Uber.
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2. La direccion algoritmica es ejercicio del poder de direccion

2.1. El concepto de asalariado

Alrededor del mundo, uno de los criterios principales usados para confirmar la existen-
cia de una relacion laboral es la direccion de las personas trabajadoras. Es decir, una per-
sona trabajadora auténoma no podra considerarse verdaderamente independiente si recibe
instrucciones o es controlada por la empresa para la que trabaja®. De esta manera, parece
l6gico que el uso de algoritmos para «dirigir» la prestacion de servicios dificiimente sera
compatible con considerar independientes a las personas prestadoras de servicios bajo el
principio de realidad.

En primer lugar, si la empresa usa el algoritmo para determinar qué encargos realiza a
cada persona, si el algoritmo determina las rutas, los ritmos de trabajo, los plazos «6ptimos»
para realizar cada encargo, monitoriza la realizacion del encargo enviando informacion a la
empresa y procesandola, si toma decisiones en materia de retribuciones (calculo del precio
del encargo), o de caracter disciplinario, seran indicios de laboralidad.

En segundo lugar, incluso, aunque el algoritmo no plantee instrucciones directas y con-
cretas sobre cémo la persona auténoma debe realizar el trabajo, la existencia del algoritmo
y su uso a efectos laborales también puede, en algunos casos, conducirnos a la misma solu-
cion. En efecto, en muchos casos el algoritmo no establece instrucciones concretas sobre la
forma, modo y tiempos de la prestacion de servicio, pero si acota de forma notable la libertad
de la persona trabajadora. Asi, por ejemplo, es posible que la empresa, a través del algoritmo,
otorgue libertad a la persona trabajadora para elegir sus horarios de trabajo. Sin embargo,
esta libertad puede estar restringida a solamente determinadas franjas (horas de comidas y
cenas en caso de reparto). De la misma forma, es posible que el algoritmo le permita elegir la
mejor ruta de reparto, a la vez que sefiala el orden (o el momento) en que los paquetes deben
ser entregados; lo que de facto limita sumamente las posibilidades de eleccion de la ruta.

También es posible que el algoritmo cree un sistema que haga que, aunque no sea fa-
cilmente observable, esa libertad no sea real. Asi, por ejemplo, imaginen un algoritmo que
permite que cualquier rider se conecte desde cualquier lugar de la ciudad para esperar un
encargo. La persona tendria libertad para elegir en qué lugar espera su encargo (pudiendo

3 STS de 20 de enero de 2015 (rec. 587/2014) —caso de limpiadores de escaleras—; STS de 20 de julio de
2010 (rec. 3344/2009) —limpiador de oficinas—; STS de 22 de enero de 2008 (rec. 626/2007) —transportis-
tas con vehiculo propio—; STS de 30 de abril de 2009 (rec. 1701/2008) —-recogedor productos higiénicos—;
SSTS de 16 de julio de 2010 (recs. 3391/2009 y 2830/2009) y de 19 de julio de 2010 (recs. 1623/2009 y
2233/2009) —artistas y dobladores—; STS de 3 de mayo de 2005 (rec. 2606/2004) —abogados—; STS de 21
de junio de 2011 (rec. 2355/2010) —subagentes de seguros—; STS de 14 de julio de 2016 (rec. 539/2015)
—agentes de seguros—; STS de 16 de noviembre 2017 (rec. 2806/2015) —traductores—; STS de 8 de febrero
de 2018 (rec. 3205/2015) -montadores de ascensores-—.
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elegir incluso su propia casa). Ahora bien, si la empresa disefia el algoritmo para que sola-
mente asigne encargos a las personas que fisicamente se encuentran cerca de los locales
de comida, esta persona trabajadora que «ejerce» su libertad nunca recibira ningun encargo.
Asi pues, no existe tal libertad, puesto que el sistema realmente le obliga a esperar encar-
gos cerca de los locales de recogida de comida.

De la misma forma, es posible que la empresa le permita elegir el «<precio» de su trabajo.
Sin embargo, si el sistema algoritmico esta programado para que elija siempre el precio
mas bajo (sobre todo en tareas perfectamente fungibles), la realidad es que no existira tal
libertad, sino que el algoritmo lo que estara creando es una subasta a la baja del precio de
trabajo, que terminara convergiendo en el limite minimo sefialado por el algoritmo.

En efecto, como se ve en estos ejemplos, aunque el algoritmo con el que interactua la
persona trabajadora permite cierta «libertad», esta estara siempre acotada y determinada
por los parametros del propio algoritmo. Es decir, el algoritmo, aunque se programe para
admitir posibilidades de eleccion, creara siempre un sistema en beneficio de la empresa
donde la libertad se vera coartada. De esta forma, tener la obligacion de prestar servicios
dentro de este sistema algoritmico creado por la empresa es ya en si misma una instruccién
del empleador que podria llegar a considerarse suficiente para calificar de laboral a aquellas
personas trabajadoras individuales que prestan servicios mediante el mismo.

En tercer lugar, el algoritmo debe ser considerado un medio de produccion. Algunos
sistemas juridicos, como el espafol o el estadounidense cuando aplica el test de realidad
econdmica (Todoli Signes, 2020b), consideran que una persona auténoma solamente puede
ser tal si es propietaria/tiene a su disposicidon todos los elementos relevantes para poder
prestar servicios. Es decir, el autbnomo sera aquel que posee «estructura empresarial sufi-
ciente». Por el contrario, si la estructura empresarial necesaria para ejercer el negocio per-
tenece a la empresa que recibe los servicios del auténomo, habra que entender que este
no es realmente autébnomo, sino asalariado.

En este sentido, en la mayoria de casos, el algoritmo es un elemento necesario para
poder realizar el negocio y si este pertenece a la empresa, el que presta servicios usando
ese algoritmo debera ser considerado asalariado.

Para un repartidor, dificiimente una bicicleta, un vehiculo motorizado o un camién
puede considerarse «estructura empresarial suficiente». Para llegar a esta conclusién so-
lamente es necesario plantearse que, con anterioridad a la existencia de las plataformas
de reparto —con su algoritmo, su app y su marca—, muchas personas ya contaban con una
bicicleta y, a pesar de ello, no se dedicaban al reparto de mercancias. ¢Por qué? Porque
con una bicicleta solamente no es posible dedicarse al negocio, es necesario el algorit-
mo y la interfaz para que los usuarios realicen los pedidos y también la marca reconoci-
da por los usuarios que les facilite solicitar los encargos. Lo mismo ocurre con un coche
para empresas tipo Uber.

74 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476 (septiembre-octubre 2023), pp. 65-91



La direccién algoritmica de las redes empresariales:

E plataformas digitales, inteligencia artificial
Estudios y descentralizacién productiva

Como ya sefalé en El trabajo en la era de la economia colaborativa (Todoli Signes,
2017), de la misma forma que una fabrica es un medio de produccién necesario y el que
presta servicios usando la maquinaria de la fabrica no puede ser considerado empresa-
rio, puesto que no cuenta con los medios de produccién requeridos, el algoritmo debe
ser considerado la fabrica del siglo XXI. De esta forma, todo aquel que use el algoritmo
como elemento necesario para prestar servicios debera ser considerado empleado del
propietario del mismo.

En definitiva, por estos tres argumentos: (i) el algoritmo dirigiendo el trabajo; (ii) el algo-
ritmo creando un sistema donde la persona esta obligada a prestar sus servicios; y (iii) el
algoritmo como medio de produccion; el uso de un algoritmo en el ambito laboral pare-
ce conducir a la calificacién de asalariado para las personas individuales que lo usan para
prestar servicios para la propietaria del algoritmo.

Esta parece la opcion tomada ya por algunas resoluciones judiciales. Asi, en el caso
Glovo en Espafa, la STS 805/2020, de 25 de septiembre (Todoli Signes, 2020a), que con-
sidera que la relacién que une a Glovo con sus repartidores es el contrato de trabajo, usa
como uno de sus argumentos el hecho de que Glovo utilice un algoritmo para hacerlo.

En el mismo sentido, la «Ley rider» (Todoli Signes, 2021a) hace referencia a la direccion
algoritmica de la mano de obra como elemento esencial de la calificacién del contrato de
trabajo. Concretamente, la norma presume que existe contrato de trabajo cuando la em-
presa ejerce la direccion y control de forma directa, indirecta o implicita, mediante la ges-
tion algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo. De esta manera, se positiviza
expresamente como elemento de calificacion del contrato de trabajo el uso de un algorit-
mo para dirigir y controlar el trabajo, aunque se haga permitiendo cierta libertad dentro del
«sistema» algoritmico. En efecto, la norma igualmente presume la laboralidad, aunque esa
direccion algoritmica se realice de forma indirecta o incluso implicita. Es decir, aunque no
haya instrucciones directas, el mero hecho de tener que trabajar bajo los parametros o po-
sibilidades fijadas por el algoritmo debera considerarse una direccion indirecta o implicita
activando con ello la presuncién.

2.2. Poder de direccion algoritmico y externalizaciéon productiva

El ordenamiento juridico-laboral espafiol permite la libre externalizacién de servicios
salvo que se incurra en cesion ilegal de trabajadores. Esta viene definida en el articulo 43.2
del Estatuto de los Trabajadores (ET) en los siguientes términos:

En todo caso, se entiende que se incurre en la cesion ilegal de trabajadores con-
templada en este articulo cuando se produzca alguna de las siguientes circunstan-
cias: que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una
mera puesta a disposicion de las personas trabajadoras de la empresa cedente a la
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empresa cesionaria, o que la empresa cedente carezca de una actividad o de una or-
ganizacion propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para el desarrollo
de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condicién de empresario.

A pesar de la claridad del texto y de la contundencia al usar términos como «en todo
caso» y «alguna de las siguientes circunstancias», desde el inicio, la jurisprudencia ha ve-
nido entendiendo que la licitud o ilicitud de una contrata debe dictaminarse observando el
conjunto de circunstancias de la misma a través del conocido sistema de indicios. Asi pues,
en contra de la literalidad de la norma, la jurisprudencia ha entendido que carecer de una
actividad propia y estable o no contar con los medios necesarios para el desarrollo de la ac-
tividad por si solos pueden ser insuficientes para calificar de cesién ilegal una contrata®. Por
el contrario, sera la observancia de todos los indicios, incluyendo algunos no senalados en
la norma legal como la asuncion de riesgos empresariales por parte de la contratista, lo que
determinard la licitud o ilicitud de la contrata.

A estos efectos, la direccion algoritmica del trabajo puede jugar un papel fundamental a
la hora de calificar tanto quién dirige realmente la prestacion de servicios (quién ejerce las
funciones inherentes a las personas empresarias) como quién es la propietaria de los ele-
mentos productivos necesarios para prestar el servicio.

2.2.1. Ladireccidén algoritmicay las funciones inherentes a su condicidn
de empresario

La llamada en ambitos académicos «teoria del empresario efectivo» implica analizar quién
ejerce las facultades directivas y de organizacién, por ejemplo, el control diario sobre los
horarios de trabajo y la asistencia al puesto de trabajo o el poder disciplinario y, sobre todo,
la forma en la que se ejecuta dicho trabajo®.

En el caso de empresas que usan la direccioén algoritmica del trabajo, puede resultar
relevante si la captacion del cliente y la asignacion de la persona trabajadora concreta, or-
ganizando los servicios y controlando el resultado, son ejercidas por la empresa principal
propietaria del algoritmo. Asi, habra casos en los que el uso del algoritmo de la principal por
parte de la fuerza de trabajo de la contratista limite el papel de la empresa contratista a volcar
la asignacion (decision del algoritmo de la principal) en el movil de la persona trabajadora,
sin dar otras instrucciones sobre cédmo ejecutar los servicios y sin establecer mecanismos
de supervisién de su realizacion, al margen de los reportes de calidad o control efectuados
por la empresa principal a través de su algoritmo.

4 STS de 10 de junio de 2020 (rec. 237/2018).

5 SSTS de 16 de febrero de 1989, de 19 de enero de 1993 (rec. 3400/1992), de 9 de enero de 2019
(rec. 108/2018), de 10 de junio de 2020 (rec. 237/2018), de 8 de julio de 2020 (rec. 14/2019) y de 12 de
enero de 2022 (rec. 1903/2020).
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En este sentido, ha de traerse a colacion la doctrina judicial que ha sefialado que dentro
de las facultades de direccidn y organizacién son principales la planificacion y organizaciéon
del trabajo®, el control a posteriori de las incidencias en la ejecucion’, la fijacion de horarios
o jornada cuando es la empresa principal quien los fija a partir de la aplicacion; y son se-
cundarias, por ejemplo, el reclutamiento de personas trabajadoras, el pago de néminas?, la
gestién de cotizaciones a la Seguridad Social®, la recepcion de partes de incapacidad tem-
poral y la realizacién de reconocimientos médicos’.

Si se ejerce un poder organizativo y directivo por la empresa principal que ha disefiado
el algoritmo, este indicio puede ser clave para entender que existe fraude en la externali-
zacion (cesion ilegal de trabajadores). Y esto puede ser asi, aunque la empresa contratista
proporcione mandos intermedios, en particular si se comparte el mismo espacio de trabajo
en las instalaciones de la empresa principal. Los tribunales, en algunas sentencias, otorgan
una gran importancia al tema del control del resultado, sin que el hecho de que exista un
encargado de la empresa auxiliar pueda variar este indicio si este realiza un control formal
sin impartir instrucciones sobre el trabajo a desarrollar'' o, en caso de impartirlas, si se li-
mita a ser un mero transmisor de las 6rdenes del empresario principal.

En efecto, como sefala el libro de Aloisi y De Stefano, Your boss is an algorithm (2022),
«quien disefa el algoritmo y lo usa en su beneficio sera quien realmente dirige el trabajo».
De hecho, funciones clasicas del poder de direccidon de la empresa, como el encargo de
tareas, la distribucién de horas o turnos de trabajo, las decisiones sobre la jornada, su am-
pliacion o reduccion, incluso la determinaciéon de como realizar el trabajo —rutas concre-
tas—, son realizadas por los algoritmos. De esta forma, la conexion directa o indirecta entre
el algoritmo de la empresa principal y la persona trabajadora concreta implicara un ejercicio
del poder de direccion de la empresa principal sobre la mano de obra de la subcontratista.

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Castilla-La Mancha de 13 de enero de
2009 (rec. 820/2008) se determina la existencia de una cesion ilegal al organizarse el trabajo efecti-
vamente por la principal, no haber formado la empresa contratista a las personas trabajadoras para
el desarrollo de sus tareas —formacién que se proporcioné por la principal-y realizar el trabajo sin
presencia del personal de la empresa contratista mas alla del dia de la contratacion y el del cese. En
otros procesos suelen aportarse correos o circulares que ponen de manifiesto quién ejerce verdade-
ramente el poder de direccion.

7 STSJ de Catalufia 1885/2024, de 4 de marzo, y STSJ de Madrid de 5 de marzo de 2014 (rec. 1669/2013).

8 STS de 12 de diciembre de 1997 (rec. 3153/1996) y STSJ de Cantabria de 5 de febrero de 2002
(rec. 988/2000).

9 STSJ de Cantabria de 30 de abril de 2003 (rec. 1189/2002).
10 STS de 14 de septiembre de 2001 (rec. 2142/2000).

' STSJ de Castilla-La Mancha de 31 de julio de 2006 (rec. 125/2005) y Sentencia del Juzgado de lo Social
(SJS) nimero 3 de Madrid de 3 de julio de 2006 (proc. 291/2006).

Ello sucedio singularmente en el caso de los locutorios telefénicos. Véase STS de 17 de julio de 1993
(rec. 1712/1992).
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Dentro de las funciones inherentes al empresario que pueden ser realizadas por el algorit-
mo se encuentran la evaluacion y monitorizacion de la actividad de las personas trabajadoras.
En este sentido, si la empresa principal usa el GPS para monitorizar la ruta, los horarios de
entrega, la velocidad, las paradas realizadas por el trabajador..., estara ejerciendo poderes
inherentes al empresario. Y es que, en una contrata licita, la empresa principal deberia limi-
tar el ejercicio de su control al resultado final de toda la contrata (en global) y no a una mo-
nitorizacion particularizada de las actividades de cada una de las personas trabajadoras.

De la misma forma, si la empresa principal solicita las opiniones o valoraciones de los
clientes (la reputacion digital), bien para decidir qué personas de la contrata pueden seguir
trabajando; bien para establecer jornadas, turnos de trabajo, carga de trabajo, tipo de tareas
a realizar, asignacién concreta de la persona para cada tarea; bien para enviar esos datos a
la empresa contratista; de nuevo se estara ante un indicio de fraude en la externalizacién
(cesidn ilegal de trabajadores de la empresa contratista a la principal).

En efecto, en el primer supuesto —decidir qué personas deben ser apartadas de la con-
trata o despedidas—, se estara ejerciendo el poder disciplinario por parte de la principal. En
el segundo supuesto —establecer jornadas, turnos, carga de trabajo—, estara realizando fun-
ciones de organizacion del trabajo. En el tercer supuesto —enviar la informacion para que sea
la empresa externa la que «decida»—, implica de nuevo una interdependencia entre ambas
empresas dificilmente compatible con la autonomia técnica de una contrata licita. Es decir,
el hecho de que sea la empresa principal, y no la contratista, la que recoja esos datos sobre
las personas trabajadoras, aunque simplemente sea para luego enviarselos «perfilados» a
la contratista, por si solo ya parece suponer, al menos, la realizacién de parte importante
de las tareas inherentes al empleador.

Cabe sefalar que los algoritmos no trasmiten Unicamente instrucciones y realizan con-
troles, los algoritmos manejan informacion. Esto significa que la empresa principal, mediante
el algoritmo, estara volcando su know-how sobre la fuerza de trabajo de la empresa contra-
tista. En efecto, el algoritmo trasmitira a las concretas personas asalariadas de la contratista
su forma de realizar y prestar servicios. Como se ha visto en el caso de la subordinacién de
trabajadores, los algoritmos crean un sistema o marco de funcionamiento donde la autono-
mia de las personas trabajadoras estara siempre limitada por el propio algoritmo.

No todos los algoritmos funcionan de la misma manera ni limitan en el mismo grado la
autonomia a las personas trabajadoras, no obstante, a priori no deberia confundirse el marco
de funcionamiento creado por el algoritmo con las clasicas tesis de las instrucciones de
«mera coordinacion» realizadas por la principal. En efecto, el control de la principal sobre el
resultado de la actividad prestada por la contratista, asi como las instrucciones de coordina-
cion dictadas por la principal, han sido considerados elementos insuficientes para declarar
la cesion ilegal®™ (Garcia Murcia, 1981, p. 24; Martin Valverde, 1988, p. 238). Sin embargo,

8 SSTS de 21 de enero de 2022 (rec. 553/2020) y de 12 de enero de 2022 (rec. 1903/ 2020); y STSJ de
Galicia de 5 de junio de 2014 (rec. 898/2014).
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los algoritmos, en la mayoria de las ocasiones, no se limitan a coordinar la actividad, por el
contrario, son utilizados para controlar y delimitar la forma en que se presta el servicio por
parte de la mano de obra de la contratista. No se busca simplemente controlar el resultado
final de la prestacion, sino ejercer el poder de direccidon sobre como se ejecuta el trabajo en
tiempo real por parte de las personas trabajadoras de la contratista.

Por otro lado, existe una doctrina judicial que descarta la cesion ilegal por considerar
«l6gico» que la principal emita instrucciones a la contratista. Esto es, mientras que la tesis
de la «mera coordinacion» descarta la cesion ilegal por la poca relevancia o intensidad de
las instrucciones dictadas por la principal, la tesis de la «l6gica» descarta la cesién ilegal,
porque las instrucciones dictadas, aunque sean intensas y relevantes, son «necesarias» para
realizar la actividad contratada'. Esta tesis de la «légica» de las instrucciones dictadas por
la principal ha sido usada por parte de la doctrina para descartar la direccion algoritmica
de los trabajadores de la contratista como cesion ilegal (Jurado Segovia, 2022). Asi, se dira
que es légica la <homologacién» de los conductores de la contratista por parte de la prin-
cipal en el caso de Amazon descartando la cesion ilegal™.

Frente a esta argumentacion de la «l6gica» en el funcionamiento empresarial cabria sefia-
lar que, si la empresa principal necesita dirigir a las personas trabajadoras de la contratista
para el buen funcionamiento del negocio, mas légico seria que los contratara internamente.
En efecto, no se duda en que las instrucciones dictadas por la principal y un riguroso control
de esta sobre la actividad prestada por los concretos trabajadores de la contratista puedan
ser ventajosos, oportunos o incluso necesarios para el buen funcionamiento del negocio,
sin embargo, lo que establece el articulo 43.2 del ET es que, si la empresa principal nece-
sita —porque la Iégica econémica asi lo determina- o simplemente desea controlar y dirigir
a la fuerza de trabajo de la contratista, debera internalizar la contrata.

2.2.2. Elalgoritmo como medio de produccién necesario para la actividad

Entre los elementos requeridos (y suficientes) para declarar la cesion ilegal de trabajadores
de acuerdo con el articulo 43.2 del ET, y rebajado a indicio por la jurisprudencia, se encuen-
tra que el comitente no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad.

Asi, dicta la jurisprudencia que, en el caso de que la actividad contratada requiera de
elementos materiales'®, debe comprobarse de qué forma se aportan estos por la empresa

14 SSTSJ de Murcia de 23 de diciembre de 2004 (rec. 1227/2004), del Pais Vasco de 2 de mayo de 2007
(rec. 731/2007) y de Catalufia de 13 de enero de 2012 (rec. 5434/2011) y de 10 de marzo de 2020
(rec. 6034/2019).

15 SJS ntimero 6 de Oviedo 626/2021, de 19 de octubre.

6 En efecto, el TS en alguna ocasion ha sostenido que, si la actividad contratada no requiere de infraes-
tructura material relevante, su falta de existencia no implicara necesariamente que concurra una cesiéon
ilegal de personas trabajadoras. Véase STS de 10 de junio de 2020 (rec. 237/2018).
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principal y por la empresa externa. En este sentido, se suele poner el foco en si las empre-
sas contratistas aportan o no infraestructura, de manera que, si esta no se aporta, existiria
un puro prestamismo laboral fraudulento'.

Ahora bien, en el siglo XXI, ante la industria 4.0, la economia de plataformas digitales
y la importancia de los algoritmos para prestar servicios, la exclusién de la calificacion de
cesion ilegal vendra determinada por quién ostenta la propiedad de los elementos mate-
riales (vehiculos, infraestructuras, etc.), pero también los inmateriales (software, marca, al-
goritmos). Y de entre ellos se debera graduar cual/cudles son mas relevantes y de mayor
valor econémico.

En este sentido, este indicio clasico sobre |la propiedad de los medios de produccién
para determinar la existencia de cesion ilegal de trabajadores no debera cefirse solamen-
te a la aportacion de los elementos materiales, sino a los elementos clave del negocio.
De esta forma, que las empresas contratistas aporten solamente parte de los elementos
productivos necesarios, siendo la empresa principal la que aporte el resto, de nuevo, de-
terminara la indistinguibilidad e interdependencia de una respecto de la otra. El hecho de
que la empresa contratista no pueda realizar su labor sin la principal implicara su subor-
dinacién econdémica a la principal, su alto nivel de sustituibilidad a ojos de la principal y
la necesidad de esta de cumplir con cada una de las directrices de la principal para se-
guir en el negocio.

Asi, existira un fuerte indicio de cesion ilegal cuando la empresa intermediaria utilice la
aplicacion algoritmica o las aplicaciones informaticas de la principal (ya sea de forma gra-
tuita u onerosa) para organizar el trabajo de las personas trabajadoras. También sera asi
cuando exista una obligacién de la contratista de utilizar la plataforma proporcionada por
la empresa principal, de manera que para poder prestar el servicio sea imprescindible que la
empresa contratista, o sus trabajadores, utilicen la aplicacion de la empresa principal, sin
poder recurrir a aplicaciones informaticas de empresas de la competencia.

También en este caso, se puede encontrar doctrina judicial que indica que el uso por
parte de la contratista de herramientas informaticas de la principal no siempre determi-
na la existencia de cesion ilegal, debiéndose valorar si la comitente aporta otra infraes-
tructura y organizacion relevante'®. En efecto, lo relevante sera el valor econémico del
algoritmo o aplicacion informatica propiedad de la principal en comparacién con el total
aportado por la contratista. No obstante, cabe decir que esta doctrina existente hasta
el momento enjuicia programas informaticos de valor y relevancia mucho menor al que
pueda tener un algoritmo.

17 SSTS 1604/1988, de 7 de marzo, 16440/1991, de 17 de enero, 5445/1993, de 17 de julio, y de 26 de
octubre de 2016 (rec. 2913/2014).

8 SSTS de 10 de enero de 2017 (rec. 1670/2014) y de 8 de enero de 2019 (rec. 3784/2016).

80 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476 (septiembre-octubre 2023), pp. 65-91



La direccién algoritmica de las redes empresariales:

E plataformas digitales, inteligencia artificial
Estudios y descentralizacién productiva

Por otro lado, también, se ha pretendido excluir la relevancia de un software para declarar
la cesioén ilegal al entender que para poder realizar el servicio prestado se «exigia» acceder y
usar los datos y el programa informatico de la principal. De nuevo, este argumento de «exi-
gencia» recuerda bastante al argumento de la «l6gica» expuesto en el epigrafe anterior. En
efecto, es posible que para poder prestar un servicio sea necesario, exigible o l6gico que la
contratista use medios de produccién relevantes de la principal —incluidos sus algoritmos o
programas informaticos—. Sin embargo, como se ha sefialado en el epigrafe anterior, si las
personas asalariadas de la contratista necesitan usar los medios de produccion de la prin-
cipal para poder realizar la prestacion de servicios contratada, esta debera internalizar el
servicio. En efecto, el articulo 43.2 del ET no distingue entre que el uso de dichos medios
de produccion sea necesario o simplemente conveniente para establecer la consecuencia
juridica de la cesion ilegal, por esta razon no parece que la «<necesidad» pueda usarse como
eximente. Adicionalmente, igual que ocurre con el término «légico», el término «necesario»
es subjetivo y genera inseguridad juridica. Por el contrario, mucha mayor seguridad aporta
la realidad material de los hechos respecto al uso o no de los medios de produccion de la
principal por parte de la contratista.

En fin, asi parece recogerlo la mas reciente doctrina judicial en un caso en el que existia
direccion algoritmica por parte de la principal de las personas trabajadoras de la contratista.
En efecto, la STSJ de Catalufia 3/2023, de 20 de febrero, entiende que el hecho de que el
medio productivo aportado por la principal (una PDA que sefala las rutas y que permite a
la principal controlar en tiempo real el reparto de paqueteria) sea «indispensable» para la
prestacion de servicios no solo no excluye la cesién ilegal, sino que se considera un indicio
muy relevante de la existencia de la misma.

3. Trabajar bajo una marca ajena o la apariencia externa de
ser una Uunica empresa

Una de las caracteristicas mas comunes de las plataformas digitales es que todos los
que prestan servicios para la misma, sea individualmente o empresas, lo hacen bajo la marca
de la principal. Esto enlaza con lo visto al inicio de este trabajo y es que las empresas prin-
cipales externalizan toda la produccién excepto su marca que la mantienen en el activo de
la empresa. De esta forma, la empresa principal contrata la prestacion de los servicios que
vende en el mercado a otras empresas, a la vez que obliga a las mismas a presentarse ante
los clientes como si fueran la empresa principal haciendo desaparecer su propia sustanti-
vidad. Asi, el consumidor final sera incapaz de saber que quien le presta el servicio no es
la empresa principal, sino una contratista (o franquiciada). En efecto, la principal necesita
«engafar» a los consumidores respecto a quién es la verdadera prestadora de servicios
para que estos sigan solicitdndola y contratando la prestacion de servicios a ellay no a las
contratistas que efectivamente los presta.
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Sin embargo, esto no ocurre en todos los casos. Cuando se contratan servicios acceso-
rios como la informatica o la gestién burocratica en la empresa (asesorias o gestorias labo-
rales o tributarias), las contratistas pueden mantener su propia identidad. Incluso, cuando
los servicios no son prestados de cara al cliente final (por ejemplo, servicios de fontaneria
para una nueva construccion), no existe «necesidad» de ocultar la externalizacién produc-
tiva bajo una apariencia o imagen exterior comun. Asi pues, sera en los casos en los que la
actividad se presta para consumidores cuando la principal exigira a la contratista que ocul-
te su marca o su propia imagen frente a estos.

Asi, la doctrina judicial ha considerado relevante para declarar la cesion ilegal que la
contratista llevase ropa identificativa de la principal'®, sin embargo, no siempre lo ha consi-
derado suficiente, teniendo que ser ponderado junto al resto de criterios?.

Especialmente interesante es la STSJ de Cataluia 3/2023, de 20 de febrero, que, ci-
tando el acta de la Inspeccion de Trabajo de Cataluia, considera relevante que la empre-
sa contratista revele una imagen e integracion indiferenciada con la principal, asi como, el
hecho de que el cliente —y también los viandantes- tiene la percepcion de que es la misma
empresa principal quien le entrega/recoge directamente su paquete.

Efectivamente, conforme se desmaterializan las empresas y el valor de la marca cada
vez es mas relevante econémicamente para poder subsistir en el mercado, en mi opinion,
la existencia de una ajenidad en la marca debe ser valorada por los tribunales en materia
de cesion ilegal de trabajadores.

4. La gestion algoritmica de las redes empresariales y la
«huida del derecho del trabajo»

La externalizacion de procesos en una empresa, desde una perspectiva de teoria eco-
noémica, tiene como objetivo incorporar conocimientos o habilidades que la empresa no
posee en un momento dado o que empresas externas pueden proporcionar de forma mas
eficiente que si la empresa lo hiciera de manera interna (Click y Duening, 2004). Por esta
razon, antes de los afos setenta, la externalizacién iba ligada irremediablemente con tareas
esporadicas y no permanentes de la empresa. Esto es, solamente tenia sentido externalizar
algo que fuera a realizarse de forma puntual por la empresa, ya que en caso de ser algo re-
currente seria mas eficiente internalizarlo. Sin embargo, como consecuencia de los cambios
de mentalidad y de las técnicas de gestion empresarial que incluyen deseos de reduccién
del tamafio de las empresas, de reduccion de los mandos intermedios, de adaptacion rapi-
da a las necesidades del mercado, de trasmision de los riesgos inherentes al negocio a un

19 SSTS de 20 de octubre de 2014 (rec. 3291/2013) y de 6 de mayo de 2020 (rec. 2414/2017).
20 STS de 14 de septiembre de 2001 (rec. 2142/2000).
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tercero y reduccion de costes y huida del derecho del trabajo, las empresas comenzaron a
externalizar toda la cadena de producciéon o de prestacién de servicios.

Ahora la empresa externa no tiene por funcion aportar eficiencia ni conocimientos que
la principal no tiene, sino que, en la mayoria de los casos, la empresa principal consciente-
mente decide dejar de realizar determinadas tareas -y despedir a las personas asalariadas
con contratos indefinidos que las realizaban- para contratar mercantilmente a otra empre-
sa (Alos-Moner Vila y Jodar, 2002; Camino Frias, 2017; Molina Navarrete, 2018; Rodriguez
Escanciano y Alvarez Cuesta, 2019; Sola Monells y Esteban Legarreta, 2021).

Las empresas que aportan un alto valor afiadido —con alto poder de negociacion- ya no
desean integrar todos los elementos del proceso productivo en su matriz, sino mantener ex-
clusivamente el nucleo del negocio (marca y control del resto de empresas) para descentra-
lizar y subcontratar en otras empresas el resto del proceso. La desigualdad existente entre
las organizaciones ha fomentado un proceso de descentralizacién cuyo resultado es que
existen empresas de «primera» —las que mantienen el valor anadido-y de «segunda» —que no
aportan gran valor afiadido, esto es, que, aun siendo esenciales, no aportan valor en el mer-
cado por ser facilmente sustituibles—. En definitiva, la externalizacién permite que las empre-
sas mejor posicionadas ejerzan su poder de negociacion superior sobre las otras empresas
—las secundarias—, las cuales bajo una subordinacién econémica clara deben someterse a la
voluntad de las primeras. Asi, las primeras se desprenden de todo aquello que aporta poco
valor, o que requiere asumir grandes riesgos, siendo las segundas las que deben aceptarlo.

Esto tiene efectos notables en las personas trabajadoras y el mercado de trabajo.

1. Competir a la baja en condiciones laborales.

Las empresas contratistas compiten por los contratos de la gran empresa bajo puras
reglas de mercado, permitiendo que esas «reglas de mercado» sean trasladadas a las per-
sonas asalariadas de la contratista. Como sefala Weil (2014), se pasa de negociar salarios
(mediante negociacion colectiva y reglas protectoras) a negociar precios en el mercado (bajo
el principio de libre competencia). Es decir, mientras que histéricamente los salarios eran
una fuente de reparto de la riqueza creada por el propio trabajo, la externalizacion pone fin
a esta funcion.

En empresas integradas verticalmente, los beneficios obtenidos por la produccién de
esos bienes y servicios eran repartidos, mediante sistemas de negociacion colectiva, entre
personas trabajadoras y la empresa. Sin embargo, desde que se externaliza el trabajo a otra
empresa, los salarios no se determinaran mediante un reparto de los beneficios generados
por la empresa, sino mediante la competencia entre las distintas empresas contratistas. Asi,
habiendo suficientes empresas contratistas, el precio del servicio estara totalmente desco-
nectado del valor real creado por ese trabajo y mucho mas cercano al coste minimo por el
que este puede ofrecerse (salario de supervivencia).
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En efecto, las empresas contratistas fijaran sus salarios no conforme a los beneficios que
ese trabajo aporta a la principal, sino al coste minimo por el que puede proporcionar el traba-
jo, dado que, si una empresa pretendiera fijar un precio para la contrata mayor que el coste
minimo (incluyendo salario minimo como retribucién), apareceria otra empresa contratista
ofreciendo el servicio por menor precio.

De esta forma, la empresa principal consigue quedarse para si el valor creado por el trabajo
de esas personas, exactamente igual que hacian las empresas antes de que existiera la negocia-
cion colectiva y el derecho del trabajo. Como se puede observar, con la externalizacion lo que
principalmente se consigue es reducir el poder de negociacion de la fuerza de trabajo y eludir
las normas protectoras de derecho del trabajo que pretenden mejorar el poder de negociacion
de las personas trabajadoras (negociacion colectiva, sindicacion, etc.) (Todoli Signes, 2023).

Esta no es una cuestion menor, dado que histéricamente los salarios han sido la mayor
fuente de redistribucién de la riqueza generada mediante la produccién de bienes y servi-
cios en la empresa. Asi, con la imposibilidad de acceder a esa redistribucién de la rique-
za, la desigualdad crece y la poblacion trabajadora se empobrece (Todoli Signes, 2021b).

2. Derechos colectivos, sindicacion, negociacién colectiva y huelga.

La estructuracion en red también tiene importantes efectos en relacién con la accién
colectiva, los sindicatos y las estructuras de representacion sindical (Esteve Segarra, 2022;
Garcia Torres, 2017; Monereo Pérez, 2016; Sanguineti Raymond, 2010). La existencia de
un rompecabezas de empresas y divisiones impide a la clase trabajadora tener, de facto,
una negociacién colectiva con la empresa que determina realmente sus condiciones labo-
rales, desviando hacia una negociacion con una empresa que, caso de ser real, esta abso-
lutamente condicionada por las condiciones del contrato mercantil.

Construir estructuras de representacion es dificil en las contratas por nuestro anticuado
sistema de elecciones sindicales pensado para el siglo XIX que pone el foco de las elec-
ciones en el centro fisico de trabajo (Alds Moner Vila 'y Jédar, 2002; Sola Monells y Esteban
Legarreta, 2021). Estos representantes no tienen configurada la potestad legal de exigir a
la principal que atienda sus reivindicaciones sindicales, sino solamente a su empresario
que, en la mayoria de las ocasiones, se vera incapaz econdmicamente de dar satisfaccion
a esas reivindicaciones si no participa la principal. La configuracion del sistema de repre-
sentacién y negociacion colectiva en estos términos da como resultado un enorme debili-
tamiento de la accion colectiva.

Incluso en los derechos de informacién de las personas trabajadoras y de sus represen-
tantes, especialmente poco intrusivos para la libertad empresarial, puesto que solo exigen
transparencia, pasan a ser inefectivos en estas redes empresariales. En efecto, si el derecho
de informacion empresarial (cuentas anuales, pérdidas y ganancias, etc.) se plantea solamente
sobre la empresa contratista (y no sobre la principal), la informacion sera insuficiente para uso
sindical (ya que no suele contener previsiones especificas en casos de redes de empresas).
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Es decir, mientras que la empresa principal, a través de los contratos mercantiles y las
tecnologias de la informacién, tiene completo conocimiento y control sobre las empresas
contratistas y su fuerza de trabajo, los y las representantes de las personas trabajadoras
carecen de igual tratamiento. Un hecho que incrementa mas si cabe la clasica asimetria in-
formativa entre empresas y trabajadores debilitando la posicién de estos ultimos.

Por supuesto, la informacién sera valiosa, pero incompleta. Sin una verdadera interlo-
cucion colectiva (obligacién de negociar) con la empresa principal, la situacion de desequi-
librio se mantendra.

Algunas empresas contratistas nacen con convenio colectivo propio o seleccionan el con-
venio colectivo sectorial con peores salarios que el que corresponderia en caso de que los
trabajadores prestaran servicios directamente para la principal (Esteve Segarra, 2016). Recuer-
den que, de no seleccionar este convenio con condiciones inferiores, la empresa contratista
no obtendria el contrato mercantil: lo haria aquella empresa que si pagara menos a su mano
de obra. Los efectos de las huelgas y medidas de conflicto también son casi ilusorios. En este
sentido, en la mayoria de huelgas, la empresa principal (muchas veces multinacional) consi-
dera que su interlocutor no son las personas trabajadoras, sino la empresa que agrupa a las
empresas externas. Por ello, muchas veces, las personas trabajadoras se manifiestan ante
una embajada o una dependencia gubernamental, por no tener muy claro dénde esta ubica-
da la empresa principal®'. En un circulo vicioso, la accién sindical se dificulta enormemente
en un contexto de casi relacion individual de cada persona trabajadora con un algoritmo?2.

3. Incumplir las normas laborales.

Otro de los efectos de la externalizacion es el mayor incumplimiento de normas laborales.
La presion a la que le somete la principal puede provocar en muchas ocasiones que la
Unica manera de obtener beneficios por parte de la contratista sea incumpliendo la norma
laboral. Asi, por ejemplo, por mucho que la norma laboral exija la contratacién indefinida,
la externalizacién es gasolina para la temporalidad. Las empresas contratistas de la prin-
cipal trasladan su posicion de inestabilidad en la red (contrato temporal mercantil) a las
personas trabajadoras, que, en muchos casos, y aunque las normas laborales digan otra
cosa, continlan sometidas a contratos atipicos (temporales y a tiempo parcial) y no a una
relacion laboral estable y por tiempo indefinido (Garcia Torres, 2017; Monereo Pérez, 2016;
Sanguineti Raymond, 2010). La precarizacion del trabajo agudiza la situacién de debilidad
de las personas trabajadoras, sometidas a contratos atipicos, y condiciones derivadas, a
su vez, del precio y clausulas de la contrata, retroalimentando sus escasas posibilidades
de defensa judicial o sindical.

21 Véase, al respecto, Doménech (2021).

22 gf ha ocurrido en casos de huelgas de los trabajadores de la empresa subcontratista que han sido re-
sueltos mediante la finalizacion de la contrata por parte de la principal y la busqueda de otra empresa
que le prestara los servicios sin conflictividad alguna (Sanguineti Raymond, 2016).
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También, aunque existan normas laborales que imputen al empresario los tiempos muer-
tos sin que la persona trabajadora pueda ver mermado su salario por ello (art. 30 ET), el
recurso a empresas externas permite un ajuste al minuto a las necesidades de la empresa
principal, pero cargando los tiempos muertos a la empresa proveedora e, indirectamente,
a las personas trabajadoras de esta. En efecto, si la empresa contratista no cobra por los
tiempos muertos, dificilmente podra abonarselos a la mano de obra.

A su vez, estas empresas contratistas suelen funcionar con tan bajos margenes de actua-
cién que acaban recortando en medidas de seguridad y salud de las personas trabajadoras.
Invertir en formacion o medidas de proteccion necesarias puede implicar la pérdida del con-
trato —frente a otra empresa que no lo haga-. Asi, los datos muestran cdmo el nimero de ac-
cidentes laborales es mucho mayor en contratas que en empresas principales (Weil, 2014). En
efecto, las empresas principales tienen mayor facilidad para hacer frente a estos costes, ya
que, al tener potestad para decidir el precio final del servicio, pueden imputar sobre el mismo
cualquier necesidad en materia de formacion y proteccion de la seguridad y salud laboral.

4. Reducir la responsabilidad de la principal.

En general, el efecto mas visible de la externalizacién de servicios es la reduccion de la
responsabilidad de la principal. Asi, al establecer una empresa intermedia que asume, en su
propio nombre y bajo la responsabilidad limitada de las sociedades de capital, las obliga-
ciones con las personas trabajadoras, la empresa principal queda eximida de ellas. De esta
forma, en caso de accidente laboral, la empresa principal podra alegar que ella no controla
el lugar de trabajo ni tiene obligaciones ni responsabilidades sobre ellas. En caso de que la
empresa contratista no cumpla con los salarios minimos, la principal no tendra responsa-
bilidad (salvo que la norma laboral la imponga directamente). E incluso en caso de que la
empresa principal rescinda el contrato mercantil con la contratista y esta deba despedir a
todas las personas que prestaban servicios para la principal, esta ultima no debera hacerse
responsable de las indemnizaciones ni costes relacionados, dado que la normativa laboral
solamente hace responsable al empleador directo (de nuevo, salvo que la normativa labo-
ral establezca alguna responsabilidad puntual, por ejemplo, art. 42 ET).

Como se ha visto hasta ahora, los efectos de la externalizacién son enormes para la si-
tuacion de la clase trabajadora. En el fondo, los cuatro efectos que se acaban de relatar
se pueden resumir en uno: evitar la aplicacion de la normativa protectora. De esta forma,
con la externalizacion se vuelve a la situacion anterior a la existencia del derecho laboral.
Si el derecho laboral tiene por principal objetivo aumentar el poder de negociacion de los
trabajadores (para mejorar sus condiciones laborales y mejorar el reparto de las ganancias
obtenidas por la produccién y prestacion de servicios), la externalizacién desbarajusta este
noble objetivo (Todoli Signes, 2021b).

Con la externalizacion, los salarios dejan de fijarse mediante negociacion colectiva, para
hacerlo a través del mercado, los contratos dejan de ser indefinidos para pasar a durar lo
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que la empresa principal desea; si el derecho laboral pretende aislar a las personas asala-
riadas de los riesgos inherentes al negocio para que la empresa asuma su responsabilidad,
la externalizacién acaba trasladando a la mano de obra los riesgos mediante la contrata-
cion mercantil, etc.

Sin embargo, la clave esté en que estos efectos no estan en la «naturaleza» de la exter-
nalizacion ni son inherentes a la misma. Estos efectos particulares solamente se producen
porque la legislacion laboral esta planteada para proteger a los trabajadores de la empre-
sa integrada verticalmente y poco se ha hecho para adaptar esas mismas protecciones a
un mundo de externalizacion de servicios. Asi, si se quiere poner coto a los efectos que la
direccion algoritmica del trabajo provocara mediante el incremento de la externalizacion,
la regulacion no deberia venir por la limitacion de la direccion algoritmica, sino por la elimi-
nacién de los efectos perjudiciales que provoca la misma sobre las personas trabajadoras.

Los esfuerzos deberian ir orientados a tratar la red empresarial como si de una Unica
empresa se tratara, permitiendo la eleccion de representantes sindicales para toda la red,
obligando a la empresa principal a participar en las negociaciones colectivas de los traba-
jadores de toda la red, permitiendo que la huelga se plantee no solamente sobre el empre-
sario formal, sino sobre quien finalmente se beneficia del trabajo, aplicando las normativas
antiesquirolaje también a la empresa principal, computando los beneficios de la empresa
principal para conocer si existen causas econdémicas que justifiquen un despido colectivo,
imputando responsabilidades por accidentes laborales o incumplimientos de la normativa
laboral a todos los empresarios que se benefician de ese trabajo, etc.

Una normativa como la que se acaba de plantear, en mi opinién, no podria conside-
rarse muy distinta a la que ya existe. Sus objetivos serian los mismos que histéricamente
ha tenido el derecho laboral, la Unica diferencia estaria en su adaptaciéon para impedir que
las nuevas formas de estructuracion empresarial permitan que se eluda su aplicacion (esto
es, impedir la «huida del derecho del trabajo»). Es decir, que esta normativa propuesta no
deberia ni siquiera calificarse de ambiciosa, sino simplemente de conservacionista, pues-
to que lo que pretende es meramente que se conserven los derechos laborales existentes.

5. Propuestas regulatorias para superar la dicotomia planteada
por la cesidn ilegal de trabajadores

La externalizaciéon de servicios debe considerarse como una estrategia perfectamente
legitima de las empresas, siempre que su objetivo sea abaratar costes a través de un au-
mento de la eficiencia econdmica. El problema surge cuando el objetivo de la externaliza-
cion no es mejorar la productividad real, sino eludir la aplicacién de las normas laborales,
cuando no directamente impedir que las personas asalariadas reciban su parte del valor
econdémico que crean con su esfuerzo.
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La externalizacion productiva tal y como esta siendo usada actualmente en muchos
casos no mejora la productividad, sino que solamente tiene una finalidad extractiva del
valor del trabajo: impidiendo un reparto justo, entre capital y trabajo, de la riqueza creada
en la economia.

Esto se consigue a través de cuatro efectos: 1) La externalizacion productiva permite que
el salario se fije en condiciones de mercado, desligando el salario del valor creado por la mano
de obra para la empresa principal. 2) La externalizacion, tal y como esta actualmente regu-
lada, impide a la clase trabajadora usar las herramientas de presion colectiva clasicas de los
movimientos laborales para mejorar su poder de negociacion. Asi, no se facilita que se nego-
cie colectivamente con el empresario principal, que se tenga representacion obrera frente al
empresario principal o que se planteen medidas de conflicto colectivo eficaces frente a este.
Los derechos colectivos se mantienen formalmente, pero, al ser ejecutados solamente frente
a las empresas contratistas, su efectividad es minima. 3) La externalizacion fuerza al incumpli-
miento de la normativa laboral. Las empresas contratistas, dado los bajos margenes que las
empresas principales les permiten conservar, muchas veces deben recurrir al incumplimien-
to de los estandares laborales minimos para poder sobrevivir en el mercado. Siendo esta la
Unica forma de supervivencia, los incentivos para el incumplimiento laboral son enormes. Ni
siquiera el temor a la sancién sera suficiente para forzar el cumplimiento de la normativa la-
boral, ya que si cumplen las consecuencias seran peores que la sancién: la desaparicion de
la empresa del mercado. 4) Por ultimo, la limitacién de la responsabilidad de la principal la
aisla de gran parte de la responsabilidad por incumplimiento de la normativa laboral o de se-
guridad y salud de la empresa contratista, lo que permite a la principal presionar a la empresa
externa (por ejemplo, para que incumpla la normativa laboral) sin miedo a las consecuencias.

Estos efectos son especialmente preocupantes para el mercado laboral desde el mo-
mento en el que la direccidn algoritmica puede ser usada para incrementar exponencial-
mente las posibilidades de las empresas de acelerar este proceso de externalizacion. La
direccion algoritmica permite a las empresas controlar al milimetro las acciones de empre-
sas externas, lo que facilitara la expansion de los modelos de franquicia, de contratacién
externa de la provision de bienes y servicios, tanto principales como accesorios, y de las
cadenas internacionales de suministros.

La regulacién deberia intentar limitar los efectos negativos sobre los derechos de las
personas trabajadoras de la externalizacion productiva. Por esto se propone que los esfuer-
zos regulatorios se orienten a considerar la red empresarial como si de una Unica empresa
se tratara, permitiendo la eleccién de representantes sindicales para toda la red, obligando
a la empresa principal a participar en las negociaciones colectivas de los trabajadores de
toda la red, permitiendo que la huelga se plantee, no solamente sobre el empresario formal,
sino sobre quien finalmente se beneficia del trabajo, aplicando las normativas antiesqui-
rolaje también a la empresa principal, computando los beneficios de la empresa principal
para conocer si existen causas economicas que justifiquen un despido colectivo, imputan-
do responsabilidades por accidentes laborales o incumplimientos de la normativa laboral a
todos los empresarios que se benefician de ese trabajo, etc.
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Esta regulacion también aumentaria la libertad de la empresa para usar este tipo de
tecnologias. En la actualidad, la normativa laboral pone limites al uso licito de empresas
contratistas. Asi, si la empresa principal, aunque formalmente contrate los servicios de una
tercera empresa, realmente esté dirigiendo (seleccionando, dando instrucciones, contro-
lando, despidiendo o decidiendo a quién se despide) a la fuerza de trabajo de la empresa
contratista, se calificara la relacién de fraudulenta (cesion ilegal de trabajadores), y las con-
secuencias seran que la empresa principal debera asumir como propias a esas personas
trabajadoras —ademas de sanciones-.

Asi, las empresas principales actualmente tienen incentivos para («necesitan») controlar a
la persona asalariada de la empresa contratista, pero a la vez intentan «disimular» u ocultar
ese control. Eso provoca inseguridad juridica, dado que algunas empresas actuan siempre
con riesgo a ser sancionadas. De esta forma, una normativa como la propuesta, que obli-
gara a que las personas trabajadoras de la contratista fueran tratadas como si pertenecie-
ran a la principal en ciertos aspectos, permitiria eliminar o restringir la regulacion antifraude
en materia de cesion ilegal de trabajadores.

Es decir, actualmente existen dos posibilidades, bien se entiende que la principal no di-
rige a la mano de obra de la contratista y en tal caso tiene escasa responsabilidad sobre
esas personas trabajadoras y nula obligacién de negociar salarios, ni de otorgarles repre-
sentacion sindical, etc.; bien se entiende que la principal dirige el trabajo de las personas
contratadas por la contratista y no aporta suficientes medios materiales relevantes para la
actividad y en tal caso se sostiene que existe fraude, aplicando una serie de protecciones
para las personas trabajadoras que pueden acabar convirtiéndolas en personas trabajado-
ras de la principal (ademas de sanciones por el fraude). Esto implica tanto falta de seguri-
dad juridica (¢ donde exactamente empieza el fraude?) como falta de libertad empresarial
(imposibilidad de usar tecnologias algoritmicas de direccion sobre las personas trabajado-
ras de la contratista o de otras empresas de la red).

Adicionalmente, esta regulacion parte del error de entender que una externalizacion pro-
ductiva que no es fraudulenta no perjudica los derechos de las personas (con excepcién en
materia de responsabilidades que establece el art. 42 ET), sin embargo, como se ha visto
en este trabajo, los perjuicios son multiples en diversas areas. Por ello, se propone, por el
contrario, una normativa que permita a la empresa, con seguridad juridica, dirigir el trabajo
de la fuerza de trabajo de terceras empresas, a cambio de extender las protecciones labo-
rales existentes a toda la red empresarial, para que la clase trabajadora no pierda derecho
(ni sufra pérdida de poder negociador) mediante la externalizacion.

En definitiva, hay un riesgo real de que la expansion de la tecnologia algoritmica para di-
rigir el factor trabajo incremente las posibilidades de la empresa de extraer valor de la fuerza
de trabajo mediante la externalizacion productiva, debilitando y eludiendo la aplicacion de
todos sus derechos laborales y reduciendo su poder negociador. La solucion debe venir, en
este aspecto, no solamente por la regulacién de la tecnologia, sino por combatir sus efectos.
En este caso, mediante el refuerzo y expansién de los ya conocidos derechos laborales para
que puedan seguir siendo efectivos y cumplir sus funciones.
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1. Introduccion: la «relacion laboral triangular de grupo»,
permanente actualidad en el derecho vivo, éconstante
olvido en el legislado?

Cualquier persona con una minima experiencia juridico-laboral es conocedora de la im-
portancia que tienen los «grupos de empresas» en el desenvolvimiento de la economia y
en el devenir de los mercados, consecuentemente, también en los mercados de empleo, en
la gestion de las relaciones de trabajo y en el funcionamiento de los sistemas nacionales,
también internacionales, de relaciones laborales. En realidad, cualquier persona que haga
uso de los servicios econdmicos basicos en una sociedad es consciente de cuanto depen-
de la vida de los grandes grupos econémicos (servicios telefonicos, energéticos, alimenta-
cion, vivienda, etc.), pero también de grupos empresariales mas pequenos. Basta observar
con algo de paciencia la vida a nuestro alrededor. Ahora bien, al mismo tiempo, y como ex-
presion de esa impronta de «paradojas y contradicciones» que envolveria a esta forma de
organizacion compleja de la actividad econdémica, tan «juridicamente anémala como eco-
némicamente Util», a decir de un cierto sector doctrinal que la viene analizando desde an-
tiguo, sefialando esa tension constante del ejercicio del poder de direccion de grupo y en
su utilidad econémica entre «libertad» y «<norma» (Molina Navarrete, 1997), sigue carecien-
do de un derecho sistematico y coherente acorde a la centralidad de su papel en el mundo
socioeconomico y cultural de nuestro tiempo.

Esta contradiccion, quizas «gran paradoja», es resefiada por la infinidad de estudios
sobre esta figura, aunque las valoraciones juridicas, tanto de técnica como de politica del
derecho en general, y del derecho socioeconémico del trabajo en particular, varien (Este-
ve Segarra, 2002; Garcia-Perrote Escartin, 2015; Lantaron Barquin, 2015; Molina Navarre-
te, 2015; Monereo Pérez y Ortega Lozano, 2021, pp. 25 y ss.). Existe, pues, consenso a la
hora de asumir la existencia de un proceso de institucionalizacion legal y jurisprudencial del
grupo de empresas tan ralentizado como desordenado, incoherente en el derecho legislado
y en el «derecho vivo». La actualidad nos pondria numerosos ejemplos de ello. Sin perjui-
cio del mayor comentario que haremos ut infra, se podria traer a colacién en este momen-
to introductorio la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 22 de
junio de 2023 (asunto C-427/21).

Esta importante sentencia, también para el futuro derecho espafiol de relaciones triangu-
lares o multilaterales de trabajo, aunque se produzca para el derecho aleman, ha concitado
la atencion mas inmediata de los mejores analistas de relaciones laborales de nuestro pais,
en sus respectivos blogs (Rojo Torrecilla, 2023), incluso en la coleccién de la Asociacion
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Espafiola de Derecho del Trabajo (Alvarez Alonso, 2023). Sin embargo, aun mencionandolo,
claro estd, en ninguno de ellos se resalta suficientemente un detalle. El problema principal
se produce en el marco de lo que podria denominarse, con la mejor doctrina, operacion de
subrogacion por filializacion en el seno de una empresa con estructura de grupo (Molina
Navarrete, 1997, pp. 89 y ss.).

La razon de ello reside, a mi juicio, en que ilustra la significativa «artificiosidad», las «ilu-
siones oOpticas» (Molina Navarrete, 2015; Rullani, 1991) que genera la estructura compleja
de empresa de grupo, a la vez unitaria (en lo econémico-material y en lo juridico-material) y
diversa (en lo juridico-formal y en lo econdmico-patrimonial). El supuesto de puesta a dispo-
sicién (en el caso permanente) que describe en el asunto, para el que se demanda la aplica-
cion efectiva de la —considerada como eludida- Directiva 2008/104/CE, sobre empresas de
trabajo temporal, pese a no tratarse, en su forma de articulacion juridico-formal, de ninguna
cesion mediante empresa de trabajo temporal (ETT), responde a una cesion o transmisién
de una parte de la actividad de la empresa matriz a una sociedad filial que ha creado aque-
lla para realizar tales tareas y para las que debe prestar servicios el trabajador afectado. La
matriz es duefa al 100 % del capital de su filial y ha transmitido a la misma una parte de la
actividad que antes asumia de forma directa.

Sin embargo, el problema juridico no se centra, como quizas deberia ser, en fijar la conti-
nuidad de pertenencia de la persona trabajadora a la empresa-grupo, que es la que gobier-
na unitariamente todo el proceso de circulacion. El asunto que dio lugar a que se planteara
esta cuestion prejudicial (resuelta en sentido negativo por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea -TJUE-, que excluye la aplicacion en el caso de la directiva) pretende que se re-
solviera si se trataba o no de una puesta a disposicion en la que esté en juego el concepto
de direccién y de control de la «empresa usuaria» (la filial de la matriz: sociedad del grupo)
conforme a la Directiva de ETT y no conforme al concepto material de empresa-empleadora
(Monereo Pérez y Ortega Lozano, 2021). Este incluiria no solo a la persona empleadora di-
recta (quien contrata), sino también a la indirecta (quien recibe la utilidad econémica ultima
del entramado de relaciones juridicas, también laborales, «empresa-empleadora transpa-
rente» —Molina Navarrete, 2015, pp. 277 y ss.-).

No es la Unica decision jurisprudencial importante y reciente que trae al primer plano
las relaciones laborales en el seno de las estructuras de grupo. También mueven a una
reflexion mucho mayor que la de un mero andlisis de casos juridicos relevante ciertas
decisiones jurisdiccionales como la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 387/2023, de
30 de mayo, que corrige una muy curiosa aplicacion (uso oportunista judicial de la figura
compleja, una y plural al mismo tiempo) de la doctrina del centro de trabajo como am-
bito de computo de los ceses para el despido colectivo a los grupos de empresas «pa-
tolégicos» o laborales, diferenciandolo del grupo «fisiolégico» o mercantil. Otras, sobre
diversos temas, pero que permiten una reflexion mas de conjunto y critica analoga, apa-
receran en este estudio.
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Pero el andlisis que aqui se quiere conducir, aunque no sea exhaustivo, si se quiere ilus-
trador de una deficiencia reguladora que convendria corregir lo antes posible, no se fragua
solo en el ambito del denominado «derecho vivo». También del llamado «derecho legislado».
En este sentido, igualmente paraddjico resulta que en la «fiebre» legislativa laboral que vi-
vimos la realidad de los grupos de empresas no haya tenido apenas recepcion, pese a su
centralidad. En cambio, si emerge en otras «paralaborales».

Por ejemplo, y de nuevo sin perjuicio de un andlisis algo mas detenido después, llama
la atencion que en el marco de una reforma laboral que busca la mayor seguridad en el
empleo o estabilidad laboral, primando la flexibilidad interna sobre la externa, no haya
habido «<hueco» para ordenar la situacion de las personas trabajadoras en el seno de los
grupos de empresas, pese a rebelarse tanto como factor de riesgo para esa estabilidad
como factor de proteccion (valoracion unitaria del grupo de empresas como «mercado
interno laboral» —Molina Navarrete, 2015, p. 292-). Pese a mencionarse en los reforma-
dos articulos 15.5 (control preventivo del fraude en la contratacion temporal mediante una
garantia de conversion automatica en relacion fija por el paso de cierto tiempo) —nueva
redaccion dada por el RDL 32/2021, de 28 de diciembre—y 51 del Estatuto de los Tra-
bajadores (ET), no son objeto de atencion legislativa especifica alguna, pese a su gran
importancia en ese ambito.

Asimismo, otro ambito especialmente reformado, al menos legal y formalmente, como
es el del derecho (Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo) y las politicas de empleo
(RDL 1/2023, de 10 de enero), donde la realidad de grupo habria tenido siempre una pre-
sencia ambivalente (solia tratarse como unidad para evitar un eventual uso abusivo o frau-
dulento de los incentivos al empleo —por ejemplo, art. 8 Ley 25/2015, de 28 de julio-), parece
haberse diluido, al no reflejarse formalmente en sus preceptos. En cambio, si que tiene un
protagonismo destacado en otras leyes recientes «paralaborales» (Del Rey Guanter, 2023),
como es el caso de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion. En
tan dinamico escenario legal y judicial, donde nuevas piezas se afiaden a un extenso, pero
disperso e incompleto, puzle, me ha parecido especialmente relevante hacer un estudio,
siquiera sintético, de esa continua «gran paradoja» de los grupos en las relaciones triangu-
lares de trabajo: se sabe que estan, que son protagonistas decisivos, pero, juridicamente,
apenas se les hace visibles.

2. Tradicion y cambio en las relaciones laborales triangulares:
cada vez mas y mas difusas, pero a menudo con una
gobernanza de grupo que la ley orilla

Bien analizado, esta persistente (deliberada) omisién de un derecho mas completo y cohe-
rente para la ordenacion de las relaciones en el seno de los grupos de empresas en general,
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y relaciones (triangulares) de trabajo en particular, en la fase mas reciente del incesante pro-
ceso de reformas legislativas y en aras de una modernizaciéon de Espafa en el contexto de
una Union Europea renovada y de un modelo de competitividad global mas social (y ecologi-
camente’) sostenible, no esta aislada. En realidad, forma parte de una actitud legislativa mas
generalmente refractaria a remozar la regulacion de «viejas» y «nuevas» formas de relaciones
triangulares de trabajo. Se trata de un déficit evidente.

Piénsese en que el Unico ambito de «relaciones triangulares de trabajo», por lo tanto, de
«formas de gestion indirecta del poder de direccion y control» en los entornos de organiza-
cion y gestion empresarial (Molina Navarrete, 2015, p. 285), afectado por la reforma es el re-
lativo a las contratas y subcontratas del articulo 42 del ET. Con una reforma muy por debajo
de las expectativas creadas previamente, ante la inexistencia del consenso debido en este
punto entre la posicién sindical y la posicion patronal. En buena medida, como es sabido,
la reforma relativa a la identificacién del convenio colectivo aplicable en estos entornos re-
lacionales multilaterales o complejos (de estructuras empresariales en red, constituyan o no
una realidad de grupo en sentido estricto) no ha tenido mas sentido que el reflejar la doctri-
na jurisprudencial en la materia. Tampoco la regulacion de las ETT se ha visto afectada de
forma relevante, si acaso para favorecer su posicion de mercado, al admitir, aqui rectifican-
do la doctrina jurisprudencial, que pueda acudir a los contratos de fijeza discontinua ex ar-
ticulo 16 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, de ETT2. En consecuencia, como ha evidenciado
muy recientemente la doctrina cientifica, la situacion juridico-social dista mucho de estar a
la altura de las reformas legales que precisa un tiempo donde proliferan este tipo de rela-
ciones trilaterales (Rodriguez Cardo y Alvarez Alonso, 2023) frente a la tipica bilateralidad,
cada vez mas difusas al mismo tiempo.

Ante esta relativa «<inmovilidad legislativa» no sorprende que pierda cada vez mas cer-
teza o seguridad la aplicacion practica de los criterios legales y jurisprudenciales para la
distincion entre formas tipicas y legales (contratas y subcontratas, ETT) respecto de las ti-
picas e ilegales (cesion ilegal), e incluso de las atipicas y alegales (por ejemplo, como se-
rian las empresas multiservicios; grupos y/o redes). Todo ello, por supuesto, contando con
que la legitimidad ab origine de una forma de relacion triangular y gestion indirecta de tra-
bajo no significa, en modo alguno, que no pueda incurrir en una ilegalidad de ejercicio o
de uso (abusivo), exigiendo una respuesta firme (desincentivadora) de usos desviados de
tal guisa. Un magnifico ejemplo de la frecuencia y complejidad de estos usos abusivos lo

T El juicio civil, 25 afios después, del desastre ecolégico de Aznalcdllar recuerda esta faceta. Boliden se

declara insolvente, pero es filial de un grupo de matriz sueca, solvente y a cuya politica respondia la filial.
https://www.rtve.es/noticias/20230704/comienza-juicio-boliden-25-anos-despues-vertido-aznalcollar/
2451181.shtml

La reciente STS 248/2023, de 11 de abril, reitera la exclusion de la ETT de la posibilidad de realizar un
contrato fijo discontinuo con un trabajador cedido, si bien matiza que lo es segin marco normativo
anterior al Real Decreto-Ley 32/2021 (FJ 2.°, punto 3).
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proporciona la interesante STS de 27 de abril de 2023 (rec. 2935/2020), dictada en un sec-
tor donde este tipo de situaciones se produce de forma sistémica, especialmente en las
compaiias aéreas «low cost»®.

Pese al empefio empresarial —afirma-—, la gestion mediante ETT no puede alterar el régimen
general de la contratacién temporal, aunque si trasladaria la temporalidad desde la empresa
usuaria (empleadora indirecta) a la ETT (empleadora directa). Como precisa la doctrina jurispru-
dencial, la concurrencia de cesion ilegal requiere «necesariamente la existencia de una relacién
triangular, que implique a la empresa cedente, a la cesionaria y a los trabajadores afectados
por el trafico prohibido de mano de obra» (STS de 18 de mayo de 2021, rec. 646/2019, entre
otras muchas). Concurre cesion ilegal cuando el contrato de puesta a disposicion se utiliza
para atender a necesidades estructurales de la empresa usuaria, lo cual comporta que, si
la ETT cede ilegalmente a personas trabajadoras, no queda eximida de ninguna de las res-
ponsabilidades que provoca dicho comportamiento, tanto laborales como administrativas*.

Asimismo, pese a que Espaia ha sido pionera en la regulacién, siempre parcial, incom-
pleta, de algunas de las formas mas recientes, vinculadas a la digitalizacion, donde también
entra en juego esta multilateralidad relacional, como seria el mundo del trabajo en platafor-
mas, tampoco este aspecto ha quedado adecuadamente reflejado (art. 65.4 y disp. final ET).
Nuevas relaciones triangulares de trabajo a causa de la gran normalizacion o generalizacion
de los procesos de descentralizacion productiva (que es el concepto mas clasico y que
asume una dimensién primariamente econémica, frente a la de relacion triangular, que tiene
una dimension mas juridica, al igual que la propia de forma de gestion indirecta de trabajo
se vincula mas a la organizacion del trabajo en las empresas y mercados —internos y exter-
nos- de trabajo) en las que también hallan un notable protagonismo las estructuras de grupo
y/o redes empresariales. Sin embargo, una vez mas, no es habitual que encuentre la debida

3 La cuestion es decidir si la celebracion de 49 contratos de puesta a disposicion entre usuaria y ETT, para
cubrir necesidades permanentes, debe sancionarse como falta muy grave del articulo 8.2 de la Ley sobre
infracciones y sanciones en el orden social (LISOS) (cesion ilegal) o como falta grave del articulo 19.2 b)
de la LISOS (utilizacién indebida de contratos de puesta a disposicion para supuestos distintos de los
previstos en el apdo. 2 del art. 6 de la Ley 14/1994, cuya comision afectaria exclusivamente ala ETT y
a la empresa usuaria). Pues bien, reafirma la primera interpretaciéon, de modo que acreditado que la ETT
(Adecco) cedié ilicitamente tripulantes de cabina (y jefes de azafatos o de base y la coordinadora del
servicio) a la empresa usuaria (la compania aérea Norwegian), en un periodo dilatado de tiempo, para el
desempeiio de funciones estructurales, dicha conducta debe calificarse como falta muy grave. En otro
caso, «se produciria un efecto perverso [...] con una penalizacién muy inferior al resto de empresas, lo
que comportaria un trato desigual totalmente injustificado» (FJ 3.°).

No sin alguna conflictividad, como prueba el Auto del Tribunal Supremo (TS) de 20 de febrero de 2020
(rec. 1800/2019). Confirma una doctrina de suplicacién que, ante una cesion ilegal, entre ETT y una em-
presa usuaria, aplico el tipo de infraccion grave del articulo 18 de la LISOS y no el de muy grave (art. 8.2
LISOS). Lo que evidencia también, dicho sea de paso, las deficiencias del recurso de casacién para la
unificacion de doctrina, cuyas Ultimas reformas (RDL 5/2023, de 28 de junio) no sirven para resolver los
problemas que plantea (Molina Navarrete, 2022).

100 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476 (septiembre-octubre 2023), pp. 93-121



La estructura de grupo de las empresas
como relacién triangular de trabajo

E en busca de tipicidad juridica coherente:
Estudios una critica de la actualidad legislativa y jurisprudencial

recepcion, ni legislativa ni convencional ni judicial. En consecuencia, también respecto de
situaciones mas novedosas quedara en evidencia la inadaptacién del ordenamiento juridico
espanol a la estructura real de los grupos de empresas, ahora en el ambito de las platafor-
mas digitales (Esteve Segarra, 2022), sin que la proyectada directiva comunitaria parezca en
condicion de corregir esta importante deficiencia.

Podria argumentarse que, ante la enorme gama o variedad de formas de gestion indi-
recta de relaciones (triangulares o multilaterales) de trabajo, es dificil establecer un régimen
juridico unitario, coherente, eficiente y eficaz, debiéndose deslindar los que se fijan para
cada modalidad. Sin embargo, sin negar la correccion de este aserto, conviene, de nuevo,
advertir del aspecto de artificiosidad que tiene, de irrealidad, si se atiende al funcionamien-
to real de todas estas situaciones de descentralizaciéon productiva. En efecto, la practica
ensefia que, a menudo, aparecen gobernadas en el marco de un grupo.

En otros términos, la ley (en buena medida también la negociacién colectiva, y desde
luego, a la estela limitada y deficiente de ambas, la doctrina jurisprudencial) no se atreve a
profundizar en la gobernanza sistematica de una realidad socioecondémica que, actuando
como infraestructura de las relaciones de trabajo de nuestro tiempo, ya es muy diferente, al
menos de forma mas significativa de como se refleja en el ET, a la que se ordena en la vi-
gente norma estructural del derecho del trabajo. En tanto, estos procesos siguen recibien-
do el aliento ordenador unitario, estratégico, de una «mente» empresarial grupal, de una
direccién econdmico-organizativa, que actia de una forma mas unitaria y vinculada de lo
que refleja la regulaciéon formalizada. En esta gobernanza real, se difuminan notablemente
las fronteras de todas las relaciones triangulares, pese a que la forma juridica diferenciada
(personalidad juridica distinta) de la estructura crea la «ilusién», el artificio, de mantener se-
parado, con mayor o menor vinculacion, lo que, en la realidad, esta unido (Molina Navarre-
te, 2015, pp. 298 y ss.). Lo vamos a comprobar a través de varias experiencias recientes,
también legislativas, como se anticipo.

3. Ambivalencia del tratamiento en el derecho legislado,
laboral y «paralaboral», mas reciente: ejemplos de
valoracion legal del grupo como unidad

3.1. La reforma laboral y prevencion del fraude contractual: el
grupo, «mercado unitario de empleo» a los efectos de la
garantia de seguridad

El articulo 1.3 del Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, modifico de una mane-
ra muy profunda, como es bien conocido, el articulo 15 del ET, a fin de provocar un cambio
en el modelo de contratacion espafiol, pasando de la precedente extrema temporalidad de
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nuestro mercado a uno de mayor estabilidad en el empleo. Entre esas mejoras esta la re-
lativa al control preventivo del riesgo de fraude contractual que establece el apartado 5 del
articulo 15. El tenor literal de este articulo esta notablemente cambiado, pero hay algo que,
por lo que al tema aqui analizado, no ha variado.

Me refiero al tratamiento que ofrece —es una de las escasisimas normas laborales que
hacen referencia a esta relacién triangular o forma de gestion indirecta laboral- de los gru-
pos de empresas, equiparandolo estrictamente al de las «empresas-isla», es decir, se va-
loran como si de una unidad juridico-laboral se tratara, sin entrar en delimitar el perimetro
del mismo, como mercantil o meramente laboral. Con ello se trata de evitar o prevenir todo
uso oportunista, abusivo o fraudulento de la diversidad juridica (pluralidad de personali-
dades juridicas) del entramado econdmico-organizativo (unidad de direccidn empresarial)
del grupo, visto, como evidencia la doctrina que mejor lo ha analizado, con una tipica l6-
gica del «pensamiento juridico-social de sospecha de fraude o abuso» (Molina Navarrete,
2015, p. 265). El articulo 15.5 del ET establece (con clara finalidad tuitiva o de garantia de
la seguridad en el empleo de una persona trabajadora en el seno de las empresas con es-
tructura de grupo) que:

Sin perjuicio de lo anterior, las personas trabajadoras que en un periodo de veinti-
cuatro meses [en la normativa anterior 30] hubieran estado contratadas durante un
plazo superior a dieciocho meses [24 antes de la reforma laboral], con o sin solucién
de continuidad, para el mismo o diferente puesto de trabajo con la misma empre-
sa o grupo de empresas, mediante dos o mas contratos por circunstancias de la
produccion, sea directamente o a través de su puesta a disposicién por empresas
de trabajo temporal, adquiriran la condicién de personas trabajadoras fijas [...].

Emerge asi, pues, la vision, constatada en la practica con frecuencia, de los grupos como
un «mercado interno de trabajo» (Molina Navarrete, 2016, pp. 377 y ss.), propicio para «fe-
ndémenos de circulacion de personas trabajadoras en el ambito del grupo». Un fenémeno
que admite multiples modalidades, incluso contractuales. Justamente, un supuesto muy
especifico de movilidad contractual en el seno de los grupos, valorados de forma unitaria,
lo hallamos en la legislacion laboral especial. Asi sucede, por ejemplo, en el articulo 9 del
Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de carac-
ter especial del personal de alta direccion. En él se prevé la obligacion de formalizacién por
escrito del contrato especial de alta direccion (art. 4) en los supuestos en que una perso-
na trabajadora vinculada a una empresa por una relacion laboral comun «proporcionase el
ejercicio de actividades de alta direccién en esa misma empresa o en otra que mantuviese
con ella relaciones de grupo u otra forma asociativa similar».

En estas situaciones de movilidad contractual, consideradas como un supuesto de «pro-
mocién interna» (no externa) dentro de la estructura compleja, pero unitaria, del grupo, la
norma legal establece que la relacion de trabajo ordinario no tiene por qué cesar necesaria-
mente (novacion extintiva), sino que delega en la autonomia contractual (en el contrato de
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alta direccion firmado) determinar si se produce dicha extincion, de modo que la relacién
especial sustituye a la previa ordinaria, o, al contrario, el contrato ordinario precedente tan
solo se suspende. Una vez mas comprobamos cémo la técnica de la suspensiéon contrac-
tual, preferida siempre a la extintiva en el ambito del derecho del trabajo, mas tras la Gltima
reforma laboral, actia como garantia de estabilidad o de seguridad en el empleo (l6gica
garantista). Justamente por ello, ante la eventual ausencia de especificacion en el contrato
de alta direccién se entendera que media la suspensién. Mas auln, incluso si se opta expre-
samente por la novacion extintiva (sustitucion de la relacién laboral comun por la especial),
«solo producira efectos una vez transcurridos dos afos desde el correspondiente acuer-
do novatorio». En esta misma direccion, se otorga incluso una garantia adicional, como es
la del derecho a retornar a la empresa de origen, cuando elegida la suspension de la rela-
cioén contractual ordinaria, se extingue el contrato de alta direccién y se opta por reanudar
aquella relacién laboral ordinaria, «sin perjuicio de las indemnizaciones a que pueda tener
derecho a resultas de dicha extincién».

Se exceptla —no obstante— de esta regla de garantia de retorno el caso de la extincion
del contrato especial de alta direccidon por despido disciplinario declarado procedente. En
definitiva, combinando ambas garantias, la persona trabajadora tendra en estos supuestos,
en los que media una muy particular situacién de circulacion o movilidad de personal dentro
del grupo como una forma de organizacién compleja (una especial asociacion empresarial),
en la forma de promocién contractual «interna», la opcién de retornar a su puesto ordinario
de trabajo, si antes de los 2 afos se extingue el contrato de alta direccion por desistimiento
del empleador. No es el Unico aspecto que, en la practica, es relevante en este marco laboral
especial cuando media una estructura de grupo, pese a que no haya prevision legal especi-
fica, como sucede, por ejemplo, a la hora de fijar el perimetro de los deberes contractuales
y legales de no competencia, incluso terminada la relacion (poscontractual).

Ni el articulo 21 del ET (prohibiciéon de competencia desleal y posibilidad de concluir un
pacto de competencia poscontractual) ni el articulo 8 del Real Decreto 1382/1985 (pacto
de no concurrencia y de permanencia en la empresa) hacen referencia al perimetro de
grupo, sino solo al de la empresa, a la hora de delimitar el «deber de buena fe», que justi-
ficaria la utilidad de esta prohibicion limitativa de la libertad de trabajar, y/o el «interés in-
dustrial», que es el fundamento exigido normativamente para legitimar tales acuerdos o
pactos de no concurrencia poscontractual (ademas de la compensacion adecuada, claro).
Este tipo de situaciones no son excesivamente frecuentes en los tribunales, pero mas de
un caso se ha dado vy, a falta de una doctrina jurisprudencial suficientemente inequivoca®,
en la doctrina de suplicacion suele distinguirse entre el deber de no competencia desleal,
para el que suele tenerse en cuenta el interés global de grupo si existe identidad de obje-
tos o actividades entre las empresas integrantes y el pacto de no competencia posterior

5 Para una visién mas unitaria del interés concurrencial de grupo, las SSTS 1751/1991 y 16636/1991,
de 22 de marzo.
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o poscontractual, que suele vincularse a la empresa directa y Ultima de contratacion de la
persona trabajadora (por ejemplo, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia —-STSJ- de
Madrid de 31 de marzo de 2016, rec. 74/2015; De la Torre Vallecillo, 2016).

Volviendo al articulo 15.5 del ET, es interesante recordar que afiade dos reglas en esta
misma direccién de control preventivo del riesgo de fraude o abuso contractual que, como
veremos, tienen especial relevancia para nuestro estudio. A saber:

e Deunlado, ordena que esta prevision legal se aplique también en los supuestos en
que se produzca «sucesion o subrogacion empresarial» (por ejemplo, art. 44 ET).

¢ De otro, igualmente adquirira la condicion de fija la persona que ocupe un puesto
de trabajo que haya estado ocupado con o sin solucién de continuidad, durante
mas de 18 meses en un periodo de 24 mediante contratos por circunstancias de
la produccién, incluidos los contratos de puesta a disposicion realizados con ETT.

Vemos, pues, como las normas relativas a fendmenos de relaciones triangulares o de
ruptura de la bilateralidad clasica contractual de las relaciones de trabajo suelen aparecer
desfilando, con un sentido u otro, en los distintos cuerpos normativos, maxime cuando se
trata de establecer reglas de garantia de estabilidad en el empleo, puestas en riesgo por
eventuales usos oportunistas o abusivos de las diversas formas o modalidades, a menudo,
como ya se dijo, como redes gobernadas por una misma mente estratégica empresarial
(como evidencia el profesor Molina Navarrete, 2015).

3.2. Otra ausencia reformadora llamativa: la garantia meramente
potestativa de recolocacion en el grupo como mercado
interno de trabajo

En cambio, mas positiva y moderna es la valoracion que presupone otro articulo del ET
que, modificado con la reforma laboral de 2021, habria quedado inalterado en lo que con-
cierne a la gestion de empleo y relaciones de trabajo en el seno de los grupos, con lo que
persiste una regulacion claramente deficiente, incluso incoherente con los fines u objetivos
perseguidos por esta ultima (por el momento) reforma laboral. Me refiero al articulo 51.2 del
ET (hay otros preceptos estatutarios, como es sabido, que mencionan la figura del grupo,
pero no han sido modificados por la reforma laboral, como el art. 87.2 ET, sobre legitima-
cion cruzada en el seno de las unidades de negociacion colectiva de grupo y/o de red, de
ahi que no se analice aqui —un analisis detenido global en Esteve Segarra, 2002; Monereo
Pérez y Ortega Lozano, 2021). La letra de este apartado sigue sin hacer referencia (si apa-
rece en el 8, pero con otro sentido —indiferencia de la relacion de grupo a la hora de cumplir
la obligacion a cargo de la empresa empleadora directa de informacion y consulta, aun-
que la decision ultima haya correspondido a la empresa que ejerce el control-) a una figura
clave en la gestion de la estabilidad en los procesos de regulacion de empleo cuando se
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producen en el seno de empresas con estructura compleja, como los grupos. Ahora bien,
si esta presente a través de la tipica técnica de integracion normativa que exige interpretar
el precepto con el desarrollo reglamentario dispuesto expresamente a tal fin, como recor-
daremos de inmediato.

Como es sabido, la consulta prevista como condicion necesaria, aunque no exija nece-
sariamente el acuerdo, para la validez de un despido objetivo debera versar, como minimo,
sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus conse-
cuencias mediante el recurso a medidas sociales de acompanamiento. Entre ellas se men-
ciona, junto a las acciones de formacion y «reciclaje» (sorprende que se hable de reciclado,
cuando se trata de personas, que, a diferencia de las cosas, no se reciclan, se recapacitan,
se «recualifican») las medidas de recolocacion. Su apartado 10 deja evidenciar que hay dos
modalidades, la consistente en un plan de recolocacion externa (a través de empresas de
recolocacién autorizadas), para los casos en que el despido colectivo afecte al menos a 51
0 mas personas trabajadoras (salvo que estén incursas en concurso) y, por contraste, las
medidas de «recolocacion interna». El ET, sin embargo, no la precisa, por lo que hay que
acudir al desarrollo reglamentario, como dije.

Concretamente, el articulo 8.1 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, segun el
cual, entre las medidas de acompafamiento social para evitar o reducir los despidos co-
lectivos a considerar, esta, entre otras, la prevista en la letra a) de aquel. A saber: «a) La re-
colocacion interna de los trabajadores dentro de la misma empresa o, en su caso, en otra
del grupo de empresas del que forme parte». En cambio, entre las medidas para atenuar
consecuencias del despido, el apartado 2, letra b), incluye: «b) La recolocacién externa de
los trabajadores a través de empresas de recolocacion autorizadas [...]».

Como siempre que se regula un determinado umbral cuantitativo para determinar la
aplicacion de una norma a una empresa o dejarla excluida, la estructura grupal, o no, debe
ser relevante para una visién fidedigna de la entidad ocupacional real de la unidad de em-
presa referencial. Y aunque no suele darse expresamente en la legislacion laboral, en este
caso, el apartado 5 del articulo 9 si refleja una valoracién global o unitaria del grupo (Molina
Navarrete, 2015, p. 283):

5. A efectos del computo del numero de trabajadores [umbral de 50] [...] se tendran
también en cuenta los trabajadores cuyos contratos de trabajo se hayan extinguido
por iniciativa de la empresa o empresas del mismo grupo, en virtud de motivos no
inherentes a la persona del trabajador distintos de los previstos en el articulo 49.1 c)
ET, [...] que [...] se hayan producido dentro de los noventa dias inmediatamente an-
teriores al inicio del despido colectivo.

En suma, la legislacion reguladora de los despidos colectivos considera, pero solo de
forma potestativa, no obligatoria, el grupo (sin distinguir si laboral o mercantil, pues no hay
una definicién especifica al respecto, como si sucede respecto de la delimitacién del perimetro
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de grupo relevante a efectos de la aportacion al tesoro publico en caso de que se trate de
despidos colectivos que afecten a personas con mas de 50 afios, que remite al art. 42 Codi-
go de Comercio, esto es, al concepto mercantil, mas amplio que el laboral®) como un «mer-
cado interno de trabajo». Por lo que dependera estrictamente del proceso negociador entre
la direccion de la empresa (o del grupo, en caso de que sea laboral) y la representacién de
las personas trabajadoras que esta garantia afadida de estabilidad en el empleo, acorde
con el caracter complejo de la estructura grupal, se establezca, también a modo de com-
pensacion de una eventual mayor circulacion en su seno de las personas empleadas, sin
que constituyan fenédmenos de cesion ilegal.

3.3. éSigue siendo el grupo un escenario de uso oportunista
(fraudulento) de los incentivos de empleo?: una regulacion
ambigua y descoordinada

Si un ambito ha habido tradicionalmente de reconocimiento juridico del grupo como un
espacio de sospecha por la potencialidad abusiva o fraudulenta que puede atesorar, a raiz
de esa evidenciada «capacidad camalednica de ser —unitario— y no ser —unitario— al mismo
tiempo», en virtud de ser uno y plurimo (el conflicto diversidad-unidad juridica y econdmica
que resalta la mejor doctrina en la materia, como Esteve Segarra, 2022; Molina Navarrete,
2015, pp. 284 y ss.; Monereo Pérez y Ortega Lozano, 2021, pp. 55y ss.), ese es el relativo
al complejo y abigarrado sector normativo de las politicas activas de empleo, especialmente
en lo que hace a la preservacion del buen fin de los incentivos a la creacién efectiva, real,
neta, de empleo, sin artificios contables. Al margen del claro fracaso de este instrumento de
fomento de empleo —lo que no ha servido para un cambio real en las recientes reformas-—, la
legislacion, inestable y cambiante en si misma, siempre ha procurado establecer garantias
que evitaran usos oportunistas o desviados, previniendo la tentacion de abuso-fraude. Un
claro ejemplo al respecto lo encontramos en el articulo 6.1 c) de la Ley 43/2006, de 29 de
diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo (precepto que, por su caracter ge-
neral, se mantiene vigente tras la profunda revision realizada por el RDL 1/2023, de 10 de
enero, de medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora de la
proteccién social de las personas artistas, que ha derogado buena parte de sus preceptos).

6 Si se delimita expresamente el perimetro de grupo a efectos de la disposicién adicional decimosexta
de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, en virtud de la cual se establece la obligacién para las empresas de
mas de 100 personas trabajadoras (o empresas que formen parte de grupos que empleen a ese nimero)
con beneficios (de ahi que se excluyan las que estan en concurso) que realicen despidos colectivos que
afecten a personas trabajadoras de 50 o mas afios, de efectuar una aportacion econdémica al tesoro
publico. Vemos cémo en el &mbito de las obligaciones econdmico-patrimoniales a favor del erario la
ley prefiere una delimitacién amplia del perimetro de grupo. De ahi que lo identifique con el concepto
mercantil, mas expansivo, sin reducirse a esa vision obsoleta del grupo identificado con situaciones de
confusion financiera o de abuso de persona juridica, cohonestando mejor derecho y economia. Vid.
Lantarén Barquin (2015, p. 262).
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En su virtud, se excluye de las bonificaciones previstas en esta ley, entre otros supues-
tos, el relativo a las:

c) Contrataciones realizadas con trabajadores que en los veinticuatro meses ante-
riores a la fecha de la contratacion hubiesen prestado servicios en la misma em-
presa, grupo de empresas o entidad mediante un contrato por tiempo indefinido,
o en los ultimos seis meses mediante un contrato de duracion determinada o tem-
poral o mediante un contrato formativo, de relevo o de sustitucion por jubilacién.

Posteriormente, una actitud recelosa analoga frente a los grupos de empresas, pese a
considerarse formalmente como integrados por personas juridicas diferentes, sin que haya
comunicacioén de plantillas ni patrimonios, salvo que se demuestre un elemento adicional
de patologia (esto es, de abuso o fraude de la personalidad juridica), estara presente en el
articulo 8.5 de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, re-
duccion de la carga financiera y otras medidas de orden social. En él se establecia, nove-
dosamente en su tiempo, un minimo exento de cotizacién social para favorecer la creacién
de empleo indefinido (capitulo Il -medidas de fomento del empleo indefinido y empleo au-
tonomo- del titulo 1I). Importante ley en su momento, buena parte de sus contenidos han
sido hoy derogados y desplazados por normas recientes.

En lo que refiere a este precepto, de mayor significacion laboral®, y al margen de la
cuestion concreta de su vigencia efectiva (no ha sido derogado expresamente por la disp.
derog. RDL 1/2023, de 10 de enero, pese a proclamar que perseguia una armonizacion de
todo el sistema —cadtico- de incentivos en materia de empleo), resulta de interés, a nues-
tros efectos, el literal de su letra €). A su tenor, y en una misma valoracion técnico-juridica 'y
de politica del derecho de control preventivo del fraude en los incentivos que la inspiradora
del referido articulo 6.1 c¢) de la Ley 43/20086, el beneficio en la cotizacién (minimo exento)
previsto en este articulo no se aplicaria para la:

e) Contratacién de trabajadores que hubiesen estado contratados en otras empre-
sas del grupo [...] del que formen parte y cuyos contratos se hubieran extinguido
por causas objetivas o por despidos disciplinarios [...] declarados judicialmente

7 Junto a este minimo exento en la cuota social empresarial para los contratos indefinidos incluia be-
neficios sociales para los supuestos en los que una persona trabajadora autbnoma tenia que atender
obligaciones familiares, influyendo en su actividad. Vid. Autoridad Independiente de Responsabilidad
Fiscal (AIREF, 2020).

No era irrelevante la cuestién del derecho a la segunda oportunidad. Pero bien conocido es que toda esta
regulacion ha sido sustituida por la mas moderna y completa del texto refundido de la Ley concursal,
ya en su version de 2020, estando hoy regulada en sus articulos 486 y siguientes, conforme a la redac-
cion dada por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, relativos a la «exoneracion del pasivo insatisfecho».
Al respecto, vid. Molina Navarrete (2022, pp. 115y ss.).
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como improcedentes, o por despidos colectivos que hayan sido declarados no
ajustados a derecho, en los seis meses anteriores a la celebracion de los contra-
tos que dan derecho a la reduccién.

Si se analiza con detenimiento, se comprobara que la configuracion juridico-laboral de
las estructuras de grupo que subyace a esta prevision legal es una suerte de sintesis entre
la prevision del articulo 15.5 del ET y el articulo 51.2 del mismo texto legal. No pretende-
mos detenernos mas en esta cuestion, pero si es oportuno traer a colacién que, sea como
fuere, lo cierto es que este tipo de previsiones especificas respecto al tratamiento de los
grupos de empresas en el marco de las politicas de empleo han desparecido, al menos en
su textualidad, y salvo error u omision por mi parte, tanto de la Ley de empleo como del
articulo 11 del Real Decreto-Ley 1/2023, de 10 de enero, citado, que es el dedicado a es-
tablecer el régimen general nuevo de los supuestos excluidos de los incentivos de empleo,
si bien, como ya se ha dicho, el referido articulo 6.1 c) de la Ley 43/2006 no esta derogado.
Siendo dificil de lograr una comprension precisa del significado de esta nueva «omision»
legislativa de la figura de los grupos, lo cierto es que, ademas de manifestar un nuevo dé-
ficit de coordinacion entre las normas de coyuntura o urgencia y las normas sistematicas,
también en esta materia, vuelve a confirmar que los grupos de empresas no son ninguna
preocupacion especial ni inquietan demasiado a quienes ostentan las competencias regu-
ladoras en el ambito del empleo y las relaciones de trabajo.

3.4. Enuna ley «paralaboral»: el interés de grupo a los efectos
de creacion de un unico sistema interno de informacion-
denuncia

En cambio, ciertas leyes de «paralaboralidad» (Del Rey Guanter, 2023) mantienen una
opcioén bien diferente, dotando a los grupos de empresas de un régimen propio y de favor,
coherente con su estructura unitaria y la existencia de un «interés (econémico y juridico)
de grupo», evitando asi estructuras artificiosas, repetitivas y costosas (Molina Navarrete,
2015, p. 271 —que cita la Sentencia de la Audiencia Nacional 33/2013, de 25 de febrero,
FJ 3.°in fine-). Es el caso, concretamente, de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de
la proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha con-
tra la corrupcion (para este régimen juridico, en un plano laboral, antes de la ley y respecto
de la directiva, Lousada Arochena y Ron Latas, 2020). Como es sabido, la ley diferencia la
extension de la obligacion de configurar estos canales internos en el ambito de las organi-
zaciones privadas de las que pertenecen al sector publico.

En el ambito privado, siguiendo la prevision de la directiva, estaran obligadas a configurar
un «sistema interno de informacion» (Sll) todas las empresas que tengan mas de 50 personas
trabajadoras en plantilla. Contempla un tratamiento peculiar para los grupos de empresas,
para los que sera la sociedad dominante la que pueda implantar los principios y politicas
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que inspiren la organizacién del sistema para la adecuada organizacién y coordinacién de
los canales en cada una de las entidades que forman parte de aquel. Siendo conscientes del
coste de la nueva carga, la ley admite que las que cuentan con una plantilla entre 50 y 249
personas empleadas puedan compartir medios y recursos para la gestion de las informacio-
nes que reciban, quedando siempre clara la existencia de canales propios en cada empresa®.

El articulo 11, intitulado «Grupo de sociedades», en su apartado 1 establece que, en
el caso de «un grupo de empresas», definido este en el perimetro econémico-financiero y
organizativo-empresarial previsto en el articulo 42 del Codigo de Comercio (confirma una
regla de remision general, que vimos también en la disp. adic. decimosexta Ley 27/2011):

[...] la sociedad dominante aprobara una politica general relativa al sistema interno
de informacion a que se refiere el articulo 5 y a la defensa del informante, y ase-
gurard la aplicacién de sus principios en todas las entidades que lo integran, sin
perjuicio de la autonomia e independencia de cada sociedad, subgrupo o con-
junto de sociedades integrantes que, en su caso, pueda establecer el respectivo
sistema de gobierno corporativo o de gobernanza del grupo, y de las modificacio-
nes o adaptaciones que resulten necesarias para el cumplimiento de la normativa
aplicable en cada caso.

Recuérdese que conforme al articulo 4 de la Ley 2/2023 (comunicacion de infracciones
a través del Sll), el SlI, obligatorio para toda persona juridica obligada por la ley, es el cauce
preferente para informar sobre las acciones u omisiones previstas en el articulo 2, siempre
que se pueda tratar de manera efectiva la infraccion y si la persona (trabajadora) denuncian-
te considera que no hay riesgo de represalia. Por su parte, el apartado 2 también preve un
«responsable unitario» para el grupo del Sll, al igual que este, si bien deja en manos de la po-
litica de grupo decidir esta opcién entre unidad de responsable/sistema interno de denuncia
o diversidad. No sera ocioso recordar que, conforme al articulo 5:

1) El 6rgano de administracién u 6rgano de gobierno de la empresa o entidad sera el res-
ponsable de la implantacion del SlI, «previa consulta con la representacion legal de las per-
sonas trabajadoras».

Dejando de lado la cuestidn del estatuto de la persona responsable del Sl (que se hace
equivaler con el que tiene la persona responsable del tratamiento de los datos personales,

9 Segun el articulo 12 (medios compartidos en el sector privado):

Las personas juridicas en el sector privado que tengan entre cincuenta y doscientos cuarenta y
nueve trabajadores y que asi lo decidan podran compartir entre si el sistema interno de informa-
cién y los recursos destinados a la gestion y tramitacion de las comunicaciones, tanto si la gestion
se lleva a cabo por cualquiera de ellas como si se ha externalizado, respetandose en todo caso las
garantias previstas en esta ley.
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conforme con la normativa sobre proteccién de datos personales™), lo mas relevante res-
pecto de esta prevision, en el caso de las estructuras de grupo, sera decidir cual es la uni-
dad representativa para esta consulta. Parece claro que el nivel debe ser el adecuado a la
estructura empresarial que decide, esto es, al grupo de empresas. Pero es bien sabido que,
salvo en determinados casos, en los que los convenios colectivos han previsto un érgano de
representacion del entero grupo (Telefénica, Iberdrola, etc.), el ET no tiene esa prevision con
caracter general, por lo que se plantea la duda de si, en tal caso, la consulta puede hacerse
de forma analoga a la prevision para la legitimacion de negociar convenios colectivos, segin
la legitimacién cruzada del articulo 87.2 del ET. Por lo que podrian ser los sindicatos, o las
secciones sindicales de grupo. En todo caso, también podrian ser las representaciones unita-
rias, sobre todo si se trata de una opcién por la diversidad de sistemas. Una vez mas encon-
tramos una desadaptacion del ordenamiento juridico laboral a una nueva prevision legislativa
«paralaboral», de modo que el progreso en un ambito no conlleva ninguna atencién al debi-
do progreso en el otro implicado. No es la primera vez, ni sera la Ultima, lamentablemente.

2) EI SlI, en cualquiera de sus férmulas de gestion, directa (sistema propio o internalizacion)
o indirecta (externalizacion'), debera:

a) Permitir a todas las personas referidas en el articulo 3 comunicar informacion
sobre las infracciones previstas en el articulo 2.

b) Garantizar la seguridad informativa en su disefio y funcionamiento.

Se concreta en asegurar la confidencialidad de la identidad de la persona informan-
te y de cualquier persona tercera mencionada en la comunicacion, asi como de
todas las actuaciones que se desarrollen en la gestion y tramitacién de la misma.
Una llamada muy especial se hace a la garantia de la proteccién de datos, prohi-
biendo el acceso de toda persona no autorizada.

c) Permitir las comunicaciones por escrito y/o verbalmente.
d) Integrar los distintos canales internos de informacién dentro de la entidad.

e) Garantizar el tratamiento efectivo de las comunicaciones con el objetivo de que
el primero en conocer la posible irregularidad sea la propia entidad.

f) Ser independientes y aparecer diferenciados respecto de Sl de otras entidades.

g) Contar con un responsable del sistema, segun el articulo 8, que, como se ha visto,
conforme al articulo 11, puede ser Unico en el seno de los grupos (mercantiles)
de empresa.

0 Ampliamente, Baz Rodriguez (2019, pp. 76 y ss.).

™ De conformidad con la previsién del articulo 6 de la ley (Gestion del sistema interno de informacion por
tercero externo).
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h) Contar con una politica general en materia de sistema de informacién y defensa
de la persona informante, debidamente transparente (publicitada).

i) Contar con un procedimiento de gestion de las informaciones recibidas.

j) Establecer las garantias para la proteccién de los informantes en el ambito de la
propia entidad, respetando, en todo caso, lo dispuesto en el articulo 9.

Finalmente, el apartado 3 del articulo 11 prevé que: «Sera admisible el intercambio de
informacioén entre los diferentes responsables del sistema del grupo, si los hubiera, para la
adecuada coordinacién y el mejor desempefio de sus funciones».

Una vez mas asistimos a una valoracion unitaria de la estructura de grupo, de modo que
ahora seria un sistema unitario de informacion a efectos de las denuncias internas. Conviene
igualmente recordar que esta vision unitaria del grupo a efectos de legitimar transferencias o
cesiones de datos de indole personal, no solo organizacional, esta ya presente en la propia re-
gulacion comunitaria de la proteccion de datos personales (Baz Rodriguez, 2019, pp. 341 y ss.).

4. «Elseryno ser»de laestructura de grupo en el mas reciente
derecho vivo del trabajo: la desconfianza jurisprudencial
sobre los «usos oportunistas»

4. Puesta a disposicion vy filializacion: una atipica relacion
triangular en el seno de una empresa (alemana) con
estructura de grupo

El primer estudio de casos que traemos a colacién para ilustrar nuestra hipotesis ana-
litica y probar nuestra tesis atiende a la ya referida STJUE de 22 de junio de 2023. Se trata
de una atipica o particular relacion laboral triangular entre dos empresas que, juridicamente
distintas, forman parte de un mismo grupo, con una persona empleada. Uno es el emplea-
dor formal, la matriz, y el otro el empleador real, efectivo, indirecto.

Esta es la situacién material, a mi juicio, conforme a la concepcion doctrinal relativa
a la empresa empleadora indirecta en el seno de las empresas con estructura de grupo
(Molina Navarrete, 2015). Formalmente, sin embargo, se plantea de modo diferente. El ob-
jetivo de la persona trabajadora —rechazado por el TJUE'?>- es que se aplique a su caso la

2 3u fallo es el siguiente:

El articulo 1.1 en relacién con el articulo 3.1, letras b) a e), de la Directiva 2008/104/CE debe in-
terpretarse en el sentido de que esta directiva no resulta aplicable a una situacién en la que, por
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Directiva 2008/104/CE, a su puesta a disposicion «permanente» de la empresa filial creada
por su empresa originaria, ante su negativa a pasar a la misma en ejercicio del derecho de
oposicion a la transmision de actividades y funciones ejercida, quedando en su empresa
permanentemente a todos los efectos formales, pero trabajando para la nueva empresa,
pues es la que tiene las funciones efectivas. Sin duda, el caso es de gran particularismo y
puede estar en la base de la solucion —negativa— alcanzada por el TJUE, pero abre cues-
tiones mas amplias, que merecen un analisis profundo, que aqui no es posible abordar.

Si conviene evidenciar que el problema subyacente es mas amplio y se vincula a una
cuestion ya abierta por la STJUE de 17 de noviembre de 2016, asunto C-216/15, en virtud
de la cual, y en linea con lo que ahora se desprende de la STJUE referida, no se necesita
ser ETT formalmente para aplicar la directiva, que responderia a otros criterios de indole
mas objetiva o material. Asi, basicamente:

¢ Que el contrato o relacion laboral se establezca ab origine con vistas a que la per-
sona trabajadora esté destinada a la empresa usuaria.

e Que la empresa directa (ETT) tenga la intencion (voluntad) de realizar esta puesta
a disposicién de manera temporal (elemento intencional). Un criterio tan difuso
como arriesgado, que pone en riesgo el efecto util de la directiva.

e Que quede sujeto al poder de direccién y control de la empresa usuaria (empleador
indirecto), no de la empresa contratante (empleador directo) (elemento objetivo).

e Correspondencia entre los objetivos de proteccién de las personas cedidas tem-
poralmente por ETT y la situacién de puesta a disposicién comparable (elemento
teleoldgico). En el caso no habria razén de la estabilidad en el empleo protegible,
porque la relacion ya es estable y mantiene condiciones.

En realidad, en el caso concreto, si la relacion laboral se mantiene es porque el trabaja-
dor ha ejercido su derecho de oposicién a la transmision de su relacién laboral a la empre-
sa tercera, por lo que no solo faltaria tal intencion o voluntad en el momento de celebracion
del contrato de trabajo, sino también en el de puesta a disposicidon del trabajador a la em-
presa tercera. En todo caso, y como se anticipd, a mi juicio, el estado de situacién no deja
de ser profundamente paraddjico, incluso artificioso, porque se esta ante una clara relacién
unitaria en el seno del grupo de empresas, en la que se produce mas que una subrogacién

un lado, las funciones ejercidas por un trabajador son transmitidas con caracter definitivo por su
empleador a una empresa tercera y, por otro, el trabajador, cuya relacion laboral con ese emplea-
dor se mantiene por haber ejercido el trabajador su derecho de oposicion a la transmision de su
relacién laboral a la empresa tercera, puede quedar obligado, a requerimiento de su empleador,
a realizar con caracter permanente la prestacion laboral determinada en su contrato de trabajo
en el establecimiento de la empresa tercera y verse sometido a estos efectos, tanto en el plano
organizativo como en el técnico, a la facultad de direccién de esta ultima.
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(que no juega por la oposicién del trabajador) una circulacién de la persona trabajadora en
el seno de la estructura de grupo, con continuidad de todas sus condiciones de trabajo, lo
que, a mi entender, hace que el verdadero empleador sea siempre la matriz, aunque tenga
ahora una empresa-empleadora directa nueva, la filial.

4.2. De los grupos a las redes: épuesta a disposicion material
o cesion ilegal?

El caracter difuso y las dificultades para deslindar fronteras entre las situaciones juridi-
cas de triangulacién o multilateralidad empleadora, que pueden producirse en el seno de
las estructuras de grupo y/o redes de empresas, también los hallaremos en una de las de-
rivas nacionales de esta doctrina jurisprudencial y que encontramos en la cuestion prejudi-
cial planteada por el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 7 de junio de 2023
(rec. 1125/2022). Con ella, la sala de suplicacion social madrilefia busca, en ultima instan-
cia, aplicar la Directiva ETT a las empresas contratistas que, bien miradas, se limitan basi-
camente a suministrar mano de obra, aun cualificada, mas que a poner en funcionamiento
una organizacion propia, al servicio, mediante contratacion mercantil, de la organizacion de
la empresa principal, a la que auxilia, siendo la principal empleadora indirecta, y la auxiliar
empresa directa. Una problematica que aun tendria mayor proyeccién dentro de la proble-
matica, pendiente de solucién, de las empresas multiservicios, cuya frontera con las ETT
se mantiene cada vez mas liquida o difusa, perteneciendo a menudo todas ellas a un grupo
empresarial que gobierna unitariamente unas y otras situaciones.

Brevemente, en el caso, una trabajadora, tras realizar sus practicas con la empresa
Microsoft Ibérica, SL, es contratada por tres empresas contratistas (desde 2011 a 2021),
la ultima Leadmarket, SL, para prestar distintos servicios para la misma empresa principal,
Microsoft (clara expresién de las redes de empresas), actuando en régimen de teletrabajo.
El ordenador es de la empresa principal, a la que acudia una vez por semana, disponien-
do de tarjeta de acceso a sus instalaciones. Su trabajo era atender a la clientela de ciertos
productos de la principal, resolviendo eventuales dudas con un departamento de aquella.
Todo ello sin perjuicio de su obligacion de informar mensualmente al responsable de la
contratista, su empleadora directa (la tenia contratada, organizaba sus vacaciones y permi-
sos y fijaba los horarios). Poco antes de su maternidad, Microsoft comunica a la contratis-
ta empleadora que la contrata no sera prorrogada, siendo despedida por tal causa (causa
objetiva productiva) una vez que se reincorporé de su permiso de nacimiento y lactancia,
asi como disfrute de vacaciones.

La trabajadora impugna el despido y solicita su nulidad, subsidiariamente la improce-
dencia, reclamando para el célculo de la indemnizacion el salario de la empresa principal.
Declarada en la instancia la inexistencia de una puesta a disposicion, con lo que se descar-
ta —a mi juicio muy discutiblemente— cesion ilegal, pues la contratista si seria la verdadera
empleadora, califica el despido nulo, porque el motivo objetivo para justificar el despido
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es excesivamente genérico, vago e impreciso y la extincion se ha producido en el periodo
posterior a la baja por nacimiento y cuidado de menor. La trabajadora, disconforme, plan-
tea recurso de suplicacion. A juicio de la sala, tras repasar el sistema normativo interno en
materia de cesion ilegal y de ETT, asi como los marcos de regulacion comunitaria tanto de
la Directiva 2008/104 (arts. 3 y 5) como de proteccion de las trabajadoras embarazadas (art. 10
Directiva 92/85 y arts. 2.2, 14.1 y 15 Directiva 2006/54, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres), a la luz de los
articulos 21 y 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, infiere
que las situaciones de este tipo deberian quedar dentro del ambito de aplicacién de la Di-
rectiva sobre ETT por estar realmente «bajo la direccién y el control» de la empresa usuaria
(Microsoft Ibérica, SL), sin que sea relevante que no tenga tal condicién formal.

De forma concreta afirma que:

[...] es claro que la direccién y control de la actividad de la trabajadora correspon-
dia a Microsoft Ibérica, SL, puesto que desarrollaba sus funciones para Microsoft
contactando frecuentemente para las cuestiones de servicio con los responsables
de un departamento de esa empresa y lo hacia con el ordenador proporcionado
por esa empresa y atendiendo a sus clientes. En esas condiciones la duda que se
suscita es si puede entenderse que la empresa Leadmarket, SL, mantenia la di-
reccion y control de la actividad laboral, de manera que no estariamos ante una
puesta a disposicién de la trabajadora, por el hecho de que el administrador de la
misma recibiese un informe mensual de actividad y ademas firmase los permisos,
vacaciones y horarios de la trabajadora.

La eventual respuesta positiva —que demanda en ultima instancia— deberia llevar a es-
tablecer como referente el derecho a la remuneracion de la empresa usuaria, que es la em-
presa principal y rectora ultima de la red. Cosa distinta seria, de confirmarse que el despido
es nulo, y no siendo posible la reubicacién en la empresa contratista, concluir que:

[...] la reintegracion al mismo puesto de trabajo solamente es posible si se produce
en Microsoft Ibérica, SL, sin que Leadmarket, SL, disponga de ningun puesto de
trabajo que ofertar como alternativa. De hecho, Leadmarket, SL, se encuentra en
rebeldia en el proceso y no comparece, encontrandose presumiblemente desapa-
recida, por lo que no pueda considerarse que exista un puesto equivalente dentro
de la plantilla de dicha empresa.

En suma, apunta la sala, en forma de cuestion, pero inducida en la respuesta que
espera del TJUE, de ser aplicable la Directiva 2008/104/CE por encontrarnos ante una
puesta a disposicion materialmente, como consecuencia de la aplicacion del articulo 5.1
de la Directiva 2008/104/CE, la eventual nulidad solo puede plantearse en el ambito de
la empresa principal. La importancia es evidente, mas alla del caso, e incluso el grupo
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de supuestos, al estar en juego el propio modelo de organizacion de la descentraliza-
cién productiva en casos muy frecuentes, no marginales. La sujecion de la contratista al
poder de control o influencia técnica de la empresa usuaria —principal- abre la puerta a
la aplicacién de la Directiva 2008/104, y el principio de equiparacion de condiciones de
trabajo ex articulo 5, a un nimero muy significativo de contratas, mas en el ambito de las
empresas multiservicios, lo que pondria en solfa el equilibrio regulador alcanzado con el
articulo 42.6 del ET'. Pero ¢por qué no se plantea la posibilidad de calificar la situacién
de una cesion ilegal de la trabajadora? Sea como fuere, vemos, una vez mas, la dificultad
para la distincién en la realidad entre las diferentes relaciones triangulares, que en este
caso se produce en el marco de una red de contratas y subcontratas que tiene una clara
gobernanza unitaria por parte de un grupo Microsoft, a través de la filial espafola, 16gi-
camente, del grupo multinacional.

4.3. Despido colectivo y grupo laboral de empresas: una
«retorcida» aplicacion del concepto comunitario de centro
de trabajo

Como hemos visto, si un ambito hay relevante para la actuacion de los grupos ese es el
de la regulacion, temporal y extintiva de empleo, de ahi que sea una institucion legal en la que
tienen mayor presencia formal los grupos, si bien de forma limitada y ambigua, como ya se
expreso. En este contexto, hemos conocido una sentencia muy curiosa, pero que ilustra bien
la «artificiosidad» y la predisposicion a «usos oportunistas» que encierra la figura del grupo
(en este caso en virtud de una alambicada, incluso «retorcida», lectura o interpretacion juris-
diccional del art. 51 ET en su confrontacion con la estructura de grupo laboral), precisamente
por esa tension continua entre unidad-diversidad. Me refiero ahora a la STS 387/2023, de 30
de mayo. La cuestién suscitada en este recurso de casacion para la unificacion de doctrina
se centra en determinar si la extincion del contrato, llevada a cabo por la via del articulo 52 c)
del ET, debié articularse, en cambio, por la via del despido colectivo (despido colectivo de
hecho), al haberse superado los umbrales del articulo 51 del citado texto legal. Revocando
la sentencia de suplicacion, la Sala IV entendera que la doctrina correcta es la primera, por
no superarse el umbral legal.

3 Dicho sea, al paso, la STSJ de Galicia de 14 de abril de 2023 (rec. 831/2023), en aplicacién del articu-
lo 42.6 del ET, reitera, revocando la decisiéon de instancia, que el convenio colectivo aplicable es el de
sector de la actividad desarrollada por las empresas contratistas y subcontratistas «con independencia
de su objeto social o forma juridica»; en consecuencia, es irrelevante el objeto social. Por otra parte, la
Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 1 de Cartagena de 16 de noviembre de 2022 (rec. 532/2022)
valora que el articulo 42.6 del ET solo ratifica el derecho jurisprudencial y, por lo tanto, la regla del
articulo 42.6 del ET seria también aplicable con anterioridad a su entrada en vigor, tras el Real Decreto-
Ley 32/2021, siguiendo el criterio de la STS de 11 de junio de 2020 (rec. 9/2019).
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En este caso, el trabajador prestaba servicios para Telemark Mediacién Agencia de Segu-
ros Vinculada, SLU, dedicada a la actividad de contact center, como teleoperador especia-
lista, en el centro de trabajo sito en la localidad de Onzonilla (Ledn). Se extinguio su contrato
de trabajo por causas objetivas (econdmicas, organizativas y de produccion) identificadas
como presentes en la empresa para la que presta servicios. La plantilla existente en la em-
presa al tiempo de la extincion era de unas 284 personas empleadas. En el periodo de 10
de julio de 2020 a 6 de octubre de 2020 se produjeron en ella 8 despidos disciplinarios, 3
despidos objetivos con base en el apartado c) del articulo 52 del ET, 6 extinciones por causa
prevista en contrato y 3 por finalizacion del contrato temporal. Por su parte, en la empre-
sa Telemark Spain, SL, con una plantilla de 196 personas, en el mismo periodo de referen-
cia se produjeron 3 despidos disciplinarios y 8 extinciones por causa prevista en contrato.

El trabajador impugnd la extincion dictandose sentencia por el juzgado de lo social. Esta,
constatado que hubo 29 bajas no voluntarias en los 3 meses anteriores (superior al 10 %
de la plantilla), declaro la extincion nula al no haber tramitado el despido colectivo, compu-
tando, a efectos de superar los umbrales del articulo 51.1 del ET todas las extinciones «no
voluntarias». Entre ellas incluye despidos disciplinarios (no consta una calificacion juridica
especifica), no superaciones del periodo de prueba (mas del 40 % —-12 de 31- de contratos
en los 90 dias anteriores al cese lo son por no superar el periodo de prueba) o fines de con-
tratos temporales (cuando tampoco consta la causa precisa). Con base en todo ello, concluye
en que, partiendo de 31 extinciones en el grupo laboral de empresas, si de ese nimero se
eliminan los temporales, se quedarian en 29 extinciones que superan el 10 % de la plantilla.

En el caso de contraste (casi 2 décadas antes) se habia producido en los 90 dias anterio-
res al despido (mayo de 2004) la extincidon de 9 contratos por causas objetivas y otros 3 por
despidos improcedentes en la empresa en la que prestaba servicios el demandante, con una
plantilla de 102 personas empleadas. Y, en la otra empresa que integraba el grupo laboral,
con una plantilla de 539, en igual periodo de referencia, habia extinguido 6 contratos por el
articulo 52 c) del ET y 9 por despidos improcedentes. No obstante esta similitud factica, la
sala de casacién advierte una diferencia de gran interés para la suerte final del supuesto:
en el asunto de la sentencia recurrida se entiende que, tomando la plantilla de la empresa
que actia como empresa directa o formal, y las extinciones del grupo laboral de empresas,
se llega a la conclusion de que se debid activar el despido colectivo (enfoque de espigueo
o de criterio de cémputo numérico cruzado), mientras que en la sentencia de contraste se
toma el grupo laboral sumando plantillas y extinciones ocurridas en el grupo para acudir al
articulo 51 del ET (FJ 1.°in fine). En suma, para la sentencia recurrida, la determinacion de
los umbrales legales se hace tomando en consideracion parametros asimétricos, cruzados o
no equivalentes, pues para un calculo (dimension del centro de trabajo) se toma la empresa
directa, y para el computo de despidos a incluir se incluye el grupo —laboral o patolégico-.

Por supuesto, no vamos a detenernos en analizar la —atormentada- evolucién de la doc-

trina sobre el método de computo ocupacional de las unidades de referencia para el ar-
ticulo 51 del ET que, como sabemos y por influencia comunitaria (exigencia del criterio de
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interpretacion conforme al derecho de la Unién —-STS 112/2018, de 7 de febrero-), asume
un enfoque muy garantista y expansivo, de modo que se asegure el efecto Util de la direc-
tiva, tomando el centro de trabajo como referencia o la empresa, pero siempre que tenga
un minimo (STS 1047/2021, de 21 de octubre):

[...] la unidad de cémputo del despido colectivo debe ser el centro de trabajo que
emplea a mas de 20 trabajadores en aquellos casos en los que los despidos que se
producen en el centro de trabajo aisladamente considerado excedan tales umbra-
les y debe ser la empresa cuando se superen los umbrales tomando como unidad
de referencia la totalidad de esta.

Lo relevante aqui es la limitacion que pone a la invencion interpretativa el TS, pues con-
sidera que el principio de favor hacia el efecto Util de la directiva no puede llevar a un uso
confuso o cruzado (se recordara que el art. 87.2 ET si asume esa creacion jurisprudencial
en su dia, donde el TS acufié la doctrina de la legitimaciéon convencional cruzada, de modo
que legitimaba a los sindicatos para el banco social -como si fuese de sector- y mantenia a
la direccion del grupo para el banco econémico —como si fuese de empresa-). El resultado
seria idéntico si se tomase el grupo laboral, porque en ese caso habria que tomar como datos
las plantillas de las dos entidades mercantiles y las extinciones operadas en todas ellas, por
lo que tendriamos una plantilla que supera las 300 personas trabajadoras (283 + 196) y las
extinciones operadas computables serian 28 (17 en la empresa del demandante y 11 en la
codemandada —las otras 3 realizadas se descartan por ser contratos temporales que finali-
zan por la causa-). Si se acude al grupo laboral de empresa, tampoco se superaria el numero
de 30 que fija el articulo 51.1 c¢) del ET (FJ 2.° 2).

No entra la sala en la cuestion de la calificacién juridica del despido. En el sentido de en-
tender que el recurso debe ser estimado parcialmente, dado que inadmitié por auto el plan-
teamiento del otro punto de contradiccion. La empresa recurrente insistia en la procedencia
de la extincion del contrato y en este momento procesal, tras pedir que se deje sin efecto la
nulidad del despido, interesa que, subsidiariamente, se declare improcedente atendiendo
a que la sentencia recurrida no admite la existencia de causas objetivas suficientes para la
procedencia del despido y al no contarse con base suficiente para rebatir esa conclusion,
no cabe sino hacer tal declaracion, lo que supone estimar parcialmente el recurso de su-
plicacion, en el sentido de declarar la improcedencia del despido con las consecuencias
legales que tal declaracion lleva aparejadas, atendiendo al mandato del articulo 123 de la
Ley reguladora de la jurisdiccién social (LRJS) (sin condena en costas y con devolucién del
depdsito constituido para recurrir en ese recurso, conforme dispone el art. 228.2, en rela-
cion con los arts. 203.3 y 235 LRJS).

Sin querer extender mas alla de lo necesario este analisis de experiencia, otros casos
nos permiten comprobar la tesis aqui ilustrada del caracter especialmente difuso, y entre-
cruzado, que suele presentar la distincion de fronteras entre situaciones juridicas en el seno
de los grupos. Asi, por ejemplo, la STSJ de la Comunidad Valenciana 1042/2021, de 30 de
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marzo, rechazé calificar como extinciones computables a los efectos del despido colectivo
la subrogacion de personas trabajadoras no impugnadas a otras empresas del grupo, pre-
via negociacion con el comité de empresa:

No se han producido, ademas de los 6 indiscutibles, otros 22 despidos [...] pues
conceptualmente [...] no puede predicarse de los supuestos de subrogacion no
impugnada, que implica tan solo, una novacién subjetiva del contrato, que se man-
tiene incélume en sus demas elementos y, por lo tanto, pervive.

En el caso se decide, en respuesta al planteamiento efectuado de si concurre o no grupo
encubierto entre las codemandadas, en el seno del cual las medidas (despidos y recoloca-
ciones) tienen lugar, rechazarlo. Y para ello se asume la inveterada doctrina jurisprudencial
que, anclada en la viejisima doctrina del levantamiento del velo (una critica profunda de esta
obsolescencia jurisprudencial laboral en Molina Navarrete, ya en 1995 y, 20 afios después,
en 2015), considera que es un grupo mercantil, pues no concurriria ningin elemento de
abuso de personalidad. Algo que no podria derivarse del mero hecho de que, como con-
secuencia del expediente de regulacion de empleo y expediente de regulacion temporal de
empleo pactados con la representacion de los trabajadores de la empresa Hospital Valencia
al Mar, SL, se acordara también tratar de recolocar a algunas de las personas trabajadoras
(en linea con lo previsto de forma potestativa en el art. 8 del real decreto) en otros hospita-
les del grupo, para aminorar las consecuencias de tales procesos colectivos.

4.4. La irrelevancia de la asuncion de la persona trabajadora
relevista por otra empresa del grupo a efectos de la
disposicion adicional segunda del Real Decreto 1131/2002

Para finalizar esta revision, terminaremos con otra aplicacioén rigida y formalista de esa
antigua construccion involutiva del TS espafol en materia de grupos, reduciéndolos a pa-
tologia (abuso de personalidad juridica), cuando de responsabilidad patrimonial se trata. La
STS 117/2023, de 8 de febrero, revoca la sentencia de suplicacion —a mi juicio, mejor funda-
da desde una visidbn mas actualizada y unitaria de la realidad de los grupos de empresa-y
considera que la empresa que celebro el contrato de relevo y que ha visto cémo el relevista
ha cesado en la misma no puede quedar exenta de contratar a un nuevo relevista; de modo
que, al no hacerlo, es responsable en los términos de la disposicion adicional segunda del
Real Decreto 1131/2002, aunque se haya producido en virtud de una cesién de contrato de
modo que ha pasado a trabajar a otra empresa del grupo. En este caso, no debe aplicarse
por analogia su doctrina sobre subrogacion empresarial*4.

™ Para esta doctrina, en caso de jubilacién parcial y subrogacion de empresa, de gran interés la STS,
Pleno, 287/2023, de 19 de abril.
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La cuestién a decidir consiste en determinar si una empresa (J. Uriach y Compafia, SA)
que suscribié un contrato de relevo tras una situacion de jubilacion parcial de una mujer
y que no sustituyo a la trabajadora relevista cuando ceso su relacion en la misma por pasar
a prestar servicios en otra empresa del grupo (Grupo Uriach), a través de un acuerdo de
novacion contractual'®, es o no responsable del importe devengado de la prestacion de ju-
bilacion parcial desde el momento de la extincion del contrato del relevista hasta que el jubi-
lado parcial haya accedido a la jubilacion. Se trata de interpretar el exacto alcance que haya
de darse a estos efectos a la disposicion adicional segunda del Real Decreto 1131/2002, de
31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a
tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial.

En sintesis, la sentencia de suplicacion entendié que no existe conducta fraudulenta ni
incumplimiento de la disposicion adicional segunda.4 del Real Decreto 1131/2002. Recurrida
en casacion por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, invocando de contraste otra de
la misma sala, que habia considerado que en tales casos no hay subrogacién empresarial,
sino un supuesto de circulacién dentro de las empresas de grupo, declarando la responsa-
bilidad empresarial, el TS, como se ha dicho, sobre la base de sus precedentes (en especial,
la STS de 25 de octubre de 2022, rec. 2634/2019), no obstante reconocer la originalidad de la
situacién, considera que la doctrina correcta es la que sostiene la responsabilidad por incum-
plimiento. El cese del relevista que se produce por sucesion empresarial, si ha concluido su
actividad en la empresa porque en parte de ella se subroga otra del sector, mientras que el
trabajador jubilado continta en la empresa originaria (FJ 4.° 1), esta excluido del cumplimien-
to del deber de nueva contratacién, porque la subrogacién satisface la doble finalidad legal
(colocacion de la persona trabajadora relevista, alejando toda sospecha de fraude al sistema
de Seguridad Social). En cambio, no cabe aplicarla en los supuestos en los que:

[...] el cese del trabajador relevista se produce por voluntad y conveniencia del grupo
empresarial o de las dos empresas implicadas [porque] su eventual declaracion de
correccion implicaria la apertura de infinitas posibilidades para eludir el cumplimien-
to de la obligacion establecida legal y voluntariamente contraida por el hecho de la
celebracién del contrato de relevo ligado a la jubilacién parcial.

En el supuesto no se ha producido un fenémeno de sucesion empresarial ex articulo 44
del ET (no ha habido transmision de una unidad productiva o de una actividad que justifique
la subrogacion de la empresa cesionaria en todos o algunos de los trabajadores de la empre-
sa cedente), sino de un cese del relevista que, contrariamente a lo exigido por el articulo 12
del ET y por la disposicion adicional segunda del Real Decreto 1131/2002, no seria sustituido
por otro (FJ 4.° 2). Y ello porque no se ha acreditado que se trate de un grupo laboral de em-
presas, esto es, no concurre patologia alguna.

5 En el pacto novatorio (cesién de contrato) se garantizé la misma antigtiedad, categoria profesional y
salario que ostentaba en la empresa demandante, mediante un contrato de trabajo indefinido a tiempo
completo donde realiza las mismas funciones que realizaba en la empresa demandante.
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5. Reflexidn final

Extrafa argumentacién juridica, una paradoja mas. Se asume la responsabilidad de la em-
presa por el incumplimiento legal al no probar que es un «grupo patolégico», que no ha incurrido
en un abuso de personalidad juridica, mientras que de haberlo probado si hubiese aceptado
eximirla de responsabilidad y entender persistente la contratacién. En fin, una mas de la lar-
guisima serie de paradojas y contradicciones que pueblan este ambito y que trae causa de la
persistencia de reglas escasas, fragmentadas y dispersas, ajena a toda vision sistematica y
coherente de la realidad de los grupos. Un déficit que es fuente de incertidumbres juridicas,
tanto para las personas trabajadoras como para las empresas. En consecuencia, y sin que-
rer pecar en exceso del mantra del Estado de las personas trabajadoras del siglo XXI, pare-
ce claro que es hora ya de que la norma axial del derecho del trabajo incorpore en su edificio
al sujeto que protagoniza una buena parte de sus reglas e instituciones. Aunque, bien visto,
este déficit regulador es aplicable al conjunto de relaciones triangulares que, bajo viejas y no-
vedosas formas, hoy constituyen la auténtica tipicidad del mundo del trabajo, desplazando la
centralidad de la clasica bilateralidad. Un gran reto para el nuevo Gobierno.
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Extracto

Como pauta general, la empresa matriz o franquiciadora y la empresa auxiliar o franquiciada
son juridicamente independientes, todo ello sin perjuicio de las facultades de supervisiéon que
puedan establecerse contractualmente. Sin embargo, en el estudio se observan nuevos hitos en
esta materia. El primer hito se refiere al control sobre las condiciones de trabajo de la plantilla
de la empresa auxiliar o franquiciada, que ha servido recientemente como criterio para impu-
tar responsabilidades laborales a la empresa matriz. El segundo hito en la investigacion es el
sesgo hacia el incumplimiento de la normativa laboral por parte de las empresas franquiciadas o
auxiliares, que ha sido advertido por la doctrina especializada y para cuyo desarrollo se ofrecen
ejemplos reales. Como tercer hito, pese a la autonomia defendida por las dos empresas vincu-
ladas a la franquicia, se han identificado experiencias de negociacion colectiva articulada donde
la empresa matriz y las empresas auxiliares junto con la representacion legal de las personas
empleadas negocian condiciones de trabajo comunes. Los tres hitos en su conjunto advierten
de cierto control por parte de las empresas matrices o franquiciadoras de las condiciones de
trabajo de las personas empleadas por las empresas auxiliares o franquiciadas.
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Abstract

The franchisor and the franchisee are legally independent entrepreneurs, all without prejudice
to the supervisory powers that may be contractually established. Precisely, the control over
the working conditions of the staff of the auxiliary company has recently served as a criterion
for attributing responsibilities to the franchiser. In turn, the study shows an incorporated bias
towards non-compliance given the conditions on the part of the franchised or auxiliary compa-
nies due to the control of the franchiser over the auxiliary or franchised company. On the other
hand, experiences of articulated collective bargaining have been identified in the sense that
both companies negotiate common working conditions. The mentioned three trends enhance
the monitoring of working conditions by the franchisor.
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1. Planteamiento

La franquicia supone una concesion de derechos de explotacion de un producto, acti-
vidad o nombre comercial, otorgado por una empresa a una o varias personas en una zona
determinadai. De esta forma, la empresa matriz o franquiciadora soluciona sus problemas
de distribucion de los productos de la marca y, a su vez, logra reducir los costes laborales
(particularmente importante para las empresas de servicios, donde la mano de obra repre-
senta una parte significativa de los costes) (Weil, 2014, p. 122).

En materia de franquicias se han producido nuevos hitos que merecen ser abordados. En
primer lugar, las franquicias han proliferado en Espafa y otros paises, encontrandose muy ge-
neralizadas en el ambito de la restauracion y habiéndose extendido ampliamente, asimismo,
por otros muchos sectores y actividades, tales como tiendas de alimentacién y de convenien-
cia, panaderias, comercio al por menor practicamente de todo tipo, servicios de limpieza, 6p-
ticas y clinicas dentales (Alvarez Alonso, 2017, p. 22). En segundo término, la empresa matriz
y la auxiliar son empresas juridicamente independientes, todo ello sin perjuicio de las facul-
tades de supervision que puedan establecerse contractualmente?. Precisamente, el control

' Seglin el Diccionario de la RAE. La caracteristica fundamental de esta modalidad contractual estriba

en que una de las partes, que es titular de una determinada marca, rétulo, patente, emblema, féormula,
método o técnica de fabricacion o actividad industrial o comercial, otorga a la otra el derecho a utilizar,
por un tiempo determinado y en una zona geografica delimitada, bajo ciertas condiciones de control,
aquello sobre lo que ostentaba la titularidad, contra la entrega de una prestacién econdémica que suele
articularse normalmente mediante la fijacion de un canon o porcentaje (Sentencia del Tribunal Supremo
-STS-, Sala 1.3, 164/1997, de 4 marzo).

Indica el articulo 62.1 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio minorista:

La actividad comercial en régimen de franquicia es la que se lleva a efecto en virtud de un acuerdo o
contrato por el que una empresa, denominada franquiciadora, cede a otra, denominada franquicia-
da, el derecho a la explotacion de un sistema propio de comercializacion de productos o servicios.

Y el articulo 2 del Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero, por el que se regula el ejercicio de la ac-
tividad comercial en régimen de franquicia y la comunicacion de datos al registro de franquiciadores:

1. A los efectos del presente real decreto, se entendera por actividad comercial en régimen de fran-
quicia, regulada en el articulo 62 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio mi-
norista, aquella que se realiza en virtud del contrato por el cual una empresa, el franquiciador, cede
a otra, el franquiciado, en un mercado determinado, a cambio de una contraprestacion financiera
directa, indirecta o ambas, el derecho a la explotacion de una franquicia, sobre un negocio o activi-
dad mercantil que el primero venga desarrollando anteriormente con suficiente experiencia y éxito,
para comercializar determinados tipos de productos o servicios y que comprende, por lo menos:

a) El uso de una denominacion o rétulo comun u otros derechos de propiedad intelectual o indus-
trial y una presentacion uniforme de los locales o medios de transporte objeto del contrato.

b) La comunicacién por el franquiciador al franquiciado de unos conocimientos técnicos o un saber
hacer, que debera ser propio, sustancial y singular (a lo que se deberia afadir los productos), y
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sobre las condiciones de trabajo ha servido recientemente como criterio para imputar res-
ponsabilidades en el ambito laboral a la empresa matriz en la doctrina judicial mas reciente.

Como tercera premisa, en el estudio se desarrollara el sesgo hacia el incumplimiento de
la normativa laboral por las empresas franquiciadas o auxiliares que ha sido advertido por
doctrina especializada en la materia y para cuyo desarrollo se ofrecen algunos ejemplos
reales. Por ultimo, se han identificado experiencias de negociacion colectiva articulada en
el sentido de que la empresa matriz y las empresas auxiliares junto con la representacion
legal de las personas empleadas negocian condiciones de trabajo comunes.

Los tres hitos en su conjunto advierten de cierto control por parte de las empresas ma-
trices o franquiciadoras de las condiciones de trabajo de las personas empleadas por las
empresas auxiliares o franquiciadas.

2. Tipologia de las franquicias en Espaiia

El sistema de franquicias espafol esta integrado por un total de 1.375 marcas, de las
cuales un 82,6% son de origen nacional y un 17,4% proceden de un total de 24 paises, es-
pecialmente de Francia, Estados Unidos, Italia, Reino Unido y Portugal (Asociacion Espa-
fiola de Franquiciadores —AEF-, 2023). Como se puede comprobar en el siguiente grafico,
se ha producido un crecimiento progresivo del nimero de marcas en nuestro pais con la
salvedad del periodo de la Covid-19.

Gréfico 1. Marcas
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c) La prestacioén continta por el franquiciador al franquiciado de una asistencia comercial, técnica
o0 ambas durante la vigencia del acuerdo; todo ello sin perjuicio de las facultades de supervision
que puedan establecerse contractualmente.
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De estas 1.375 franquicias, segun el informe de la AEF de 2023, el sector que cuenta
con un mayor nimero de marcas es el de «Hosteleria/Restauracién», con un total de 224
redes.

Por lo que respecta al nimero de establecimientos operativos, en el cierre de 2022 se

contabilizaron un total de 77.246 locales, de los cuales 20.999 eran de caracter propio y los
56.247 restantes, empresas franquiciadas.

Gréfico 2. Establecimientos
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Fuente: AEF (2023).

Se destaca como fortaleza del sistema de franquicias que, a pesar de la dificil coyuntura
atravesada durante los ultimos afios, sigue generando empleo en Espafa.

De esta manera, a finales del pasado afio 2022, este modelo de negocio daba trabajo a
303.595 personas, 9.364 mas que en 2019 (un 3,18 %). De esta cifra, 104.629 trabajan en
locales propios y las 198.966 restantes en empresas franquiciadas.

Aquellos sectores que mayor nimero de empleos generan son los de «Alimentacién»,
en el que trabajan 72.912 personas; «Hosteleria/Fast Food», con 43.258 trabajadores/as;
«Hosteleria/Restaurantes/Hoteles», que da empleo a 22.368 personas; «Belleza/Estética»,
en el que trabajan 13.555 personas, y «Servicios/Transportes», que da trabajo a 13.210
personas.
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Gréafico 3. Numero de personas trabajadoras

@ Propios
® Franquiciados
Total

350.000
300.000
250.000

200.000

150.000
100.000
50.000
0

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

Fuente: AEF (2023).

Algunas de las franquicias espafolas mas conocidas han firmado convenios de colabo-
racion para dar apoyo a auténomos consolidados e impulsar el emprendimiento. Es el caso
del Convenio entre Eroski y la Asociacién de Trabajadores Auténomos suscrito en 2019,
que establece un marco de cooperacion que permite acercar alternativas a los autébnomos que
buscan diversificar su actividad actual.

3. La responsabilidad de las empresas vinculadas por la
franquicia: falsos autonomos y control de las condiciones
esenciales de trabajo

Expuesta la realidad numérica y la tipologia de las franquicias en Espafia, a continuacion,
se abordara la problematica judicial mas reciente en el ambito laboral. En efecto, si bien la
franquicia no tiene una regulacién especifica en el Estatuto de los Trabajadores (ET), este
silencio no implica que debamos inaplicar o alterar los principios generales de la legisla-
cion laboral y que pueden existir consecuencias en el terreno laboral. En este sentido, po-
drian resultar de aplicacion los criterios de laboralidad del articulo 1 del ET (en relaciéon con
la presuncién de laboralidad del art. 8.1 del ET) en los supuestos en los que el titular de la
marca o red comercial lleva su control al extremo de asumir directamente la direccion del
proceso de trabajo, las instrucciones a las personas empleadas y el resultado del proceso
del trabajo, esto es, en aquellas situaciones en que la empresa matriz asume la verdadera
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titularidad empresarial y desplaza a la empresa auxiliar. Todo ello nos conduce al empleo
de falsos auténomos en el ambito de las franquicias.

Hay que advertir que no es generalizable a todos los supuestos de franquicias el uso
fraudulento de los auténomos y que el supuesto menos conflictivo se refiere a que la em-
presa matriz o franquiciadora tenga personas trabajadoras a su cargo. Al respecto, pode-
mos mencionar la reciente STS de 17 de enero de 2023 (rec. 3291/2020), conocida como
«caso Vitaldent», donde se concluye que no existe relacion laboral en la prestacién de
servicios de odontologia que se produce entre clinica franquiciada y los profesionales por
los siguientes argumentos: i) No se acredita dependencia, sino libertad para fijar dias y ho-
rarios de actividad. ii) Se percibe un porcentaje de la facturacion derivada de los servicios
prestados, pero afrontando el riesgo de impago. iii) Cada profesional abona un canon a la
clinica por utilizar sus instalaciones. iv) Los precios son fijados por cada profesional, exis-
tiendo una guia orientativa de la franquiciadora. v) De la facturacién se descuenta un por-
centaje por los materiales y medios personales facilitados por la empresa franquiciada.
vi) No existe direccién médica en la clinica, ni hay superior jerarquico de los odontélogos.
vii) Cada cual ha establecido su horario y gestiona su agenda conforme a su criterio perso-
nal. viii) Cada profesional acude uno o dos dias por semana. Ahora bien, advierte el Tribunal
Supremo que dada la necesidad de atender a las multiples circunstancias de cada supuesto,
conviene advertir que esta doctrina no puede considerarse generalizable a todos los casos
de clinicas dentales franquiciadas, ni siquiera siendo idéntica la franquiciadora (Vitaldent),
sino solo a aquellos en que concurran las mismas caracteristicas que en este supuesto.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe identificar algunos casos de huida del derecho del tra-
bajo que afectan a las franquicias. En primer lugar, es posible que la empresa matriz o fran-
quiciadora haya formalizado un contrato de franquicia con una persona fisica que trabaja
de forma auténoma. El segundo supuesto se refiere a que la empresa franquiciada o auxi-
liar emplee trabajadoras o trabajadores autbnomos, incluso trabajadores autonomos eco-
némicamente dependientes (TRADE).

Cuando la empresa franquiciadora o matriz no tiene personas empleadas a su cargo,
podemos encontrarnos con el supuesto de prestacidn personal que hara equivaler el con-
trato de trabajo con el contrato de franquicia. En este sentido, hay que indicar que el hecho
de que el contrato de franquicia permita la sustitucion del trabajador o trabajadora de la
franquiciada por otro o la contratacion de otras personas trabajadoras no sera relevante
para la calificacion, a excepcion de que realmente se haya producido dicha contratacion o
sustitucion. Varias sentencias del Tribunal Supremo —Sala de lo Social- dictaminan que la
inclusion en el contrato de clausulas que permitan la posibilidad de sustitucion del traba-
jador o trabajadora carece de valor si no se prueba que hayan tenido efectividad (SSTS de
15 de junio de 1998 —rec. 220/1997-, 17 de enero de 2000 —rec. 1093/1999-y 22 de enero
de 2001 —rec. 1860/2000-). De hecho, incluso se ha afirmado que el caracter personal
no se desvirtla por la sustitucion ocasional del prestador de servicios (STS 25 de enero
de 2000 -rec. 582/1999-). Por el contrario, la existencia de una clausula de prohibicién
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de subcontratacién —o de sustituciéon- sera un indicio del caracter personal de la presta-
cién (Todoli Signes, 2017).

La franquicia puede conllevar un alto grado de intervencion de la empresa franqui-
ciadora en los procesos de produccién y en la organizacién de los franquiciados, impo-
niéndoles detalladas directrices y estandares de obligada observancia, acompanados a
menudo de diversos métodos para la supervision de su cumplimiento. Ademas, esos re-
querimientos y controles de la empresa franquiciadora a veces afectan directamente y
de manera muy significativa al desempefio laboral de los empleados y empleadas de la
empresa franquiciada, adentrandose muy a menudo en el terreno de sus condiciones de
empleo y de trabajo (seleccion de personal, modalidades de contratacion, horario, su-
pervision del trabajo y rendimiento, sistema de remuneracion, formacién, extincién de la
relacion laboral), pese a ser formalmente empleados del segundo y no del primero. En
consecuencia, aunque el punto de partida de la regulacién laboral sea considerar que
las empresas vinculadas por franquicia son empresas independientes y que las obliga-
ciones laborales de cada una de ellas se distribuyen también de forma auténoma, podria
haber una base para justificar de algin modo algun tipo de responsabilidad compartida
de la empresa cliente o «lider» o incluso considerar a todas las implicadas como «empre-
sa conjunta», de acuerdo con un cierto replanteamiento de la cuestién (Alvarez Alonso,
2017, pp- 16 y 22-23).

Dicho lo anterior, el analisis de la doctrina judicial advierte que, en ocasiones, se aplica
el criterio del requisito formal de los términos del contrato de franquicia para negar la labo-
ralidad de las personas empleadas y no se llega a profundizar en el funcionamiento real de
la franquicia. También es posible identificar soluciones judiciales que van mas alla del crite-
rio formal y concluyen la existencia de relacién laboral encubierta. Veamos, a continuacion,
ejemplos de ambas tendencias.

3.1. El requisito formal de los términos del contrato de franquicia

La definicion legal de franquicia ha servido de corsé en ocasiones para negar la existen-
cia de relacién laboral. Esto es asi porque se exige como criterio para cuestionar la indepen-
dencia laboral entre las dos empresas que la empresa franquiciadora supere los términos
del contrato de franquicia que comprende, por lo menos: i) El uso de una denominacion
o rétulo comun u otros derechos de propiedad intelectual o industrial y una presentacién
uniforme de los locales o medios de transporte objeto del contrato. ii) La comunicacién por
la empresa franquiciadora a la empresa franquiciada de unos conocimientos técnicos o un
saber hacer, que debera ser propio, sustancial y singular. iii) La prestacion continua por la
empresa franquiciadora al franquiciado de una asistencia comercial, técnica o ambas du-
rante la vigencia del acuerdo; todo ello sin perjuicio de las facultades de supervision que
puedan establecerse contractualmente.
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Este requisito se aplica por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Ca-
taluia de 8 julio de 2021 (rec. 4754/2020), donde se declara la laboralidad de 42 colabo-
radores con la empresa auxiliar o franquiciada, pero se exime de la responsabilidad a la
empresa matriz o franquiciadora. Fue precisamente la empresa auxiliar quien interpuso re-
curso de suplicacién contra la empresa franquiciadora. Argumenta el fallo judicial que, res-
pecto de la primera de las exigencias (uso de una denominacion o rétulo comun) nada se
dice en el relato factico que permita entender que no se ha producido esa primera exigen-
cia. En cuanto a la segunda (comunicacion de unos conocimientos técnicos), se cumple de
forma expresa, pues la empresa matriz ha puesto a disposicion de la empresa franquiciada
todo un abanico de conocimientos técnicos y buen hacer, como son su cesion del sistema
de ventas para la intermediacion comercial y la prestacién de servicios face to face o door
to door, mediante el método registrado «<Human Commercial», entrega del libro «Programa
de formacién basica ONG» elaborado por la empresa matriz en el que contiene la forma
de visitar, forma de registrarlo en una hoja Excel, la actitud personal, lenguaje corporal y
visual. Por ultimo, concurre también la tercera de las exigencias, es decir, la prestacion de
una asistencia comercial y técnica durante la vigencia del acuerdo, como queda acreditado
con la supervision que realizaba la empresa matriz o franquiciadora.

Al hilo de soluciones judiciales como la descrita, algunos autores han propuesto que
pudiera ser interesante avanzar hacia un «concepto funcional del empleador» que, mas
alla de lo explicitamente reflejado en el contrato de trabajo y desbordando en cierta medi-
da el «corsé» de la relacion contractual estrictamente bilateral, atienda sobre todo a quien
ejerce verdaderamente en cada momento y area de la actividad laboral las funciones em-
presariales desde una perspectiva material. Siguiendo con este planteamiento, dos o mas
entidades, como una empresa franquiciadora y un franquiciado, pueden ser considerados
responsables solidarios de las demandas laborales y de derecho laboral presentadas por
empleados que estan contratados formalmente por un empleador o empleadora (la em-
presa franquiciada) si el otro empleador o empleadora putativo (la empresa franquiciadora)
ejerce un control suficiente sobre los términos y condiciones de empleo de los empleados

(Alvarez Alonso, 2017, pp. 16-17).

3.2. El analisis del funcionamiento de la franquicia: el control
laboral sobre las condiciones esenciales de trabajo

Como se ha dicho antes, en una serie reciente de fallos judiciales se analiza el funcio-
namiento de la franquicia y se pone el acento en el control de la empresa matriz sobre las
condiciones de trabajo de las personas que colaboran con la empresa franquiciada. Se per-
cibe en estos casos cierta similitud con los falsos auténomos del trabajo de plataformas
digitales en el sentido de que en algunos supuestos se exigen tiempos de disponibilidad
no retribuidos a los colaboradores y las condiciones esenciales de trabajo son fijadas por
la empresa matriz o franquiciadora.
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Los casos judiciales seleccionados pueden ordenarse conforme a dos posibles situacio-
nes: primera, nos encontramos con falsos autbnomos de la empresa franquiciada o auxiliar;
segunda, existen falsos autonomos de la empresa matriz o franquiciadora. En las dos tipo-
logias, la empresa franquiciada se perfila como una sociedad pantalla instrumentada por la
empresa matriz para desarrollar su actividad comercial, siendo que esta utiliza la estructura
formal de los contratos de franquicia para crear una apariencia de relacién contractual con
una serie de empresas a través de las cuales desarrolla su propia actividad.

Respecto del primero de los supuestos, debe ser mencionada la STSJ de Catalufia de
31 enero de 2020 (rec. 5377/2019), que declara la existencia de relacion laboral entre la em-
presa franquiciada o auxiliar y sus colaboradores (falsos autbnomos) y concluye aspectos
muy relevantes en relacion con la empresa matriz. De los hechos probados se infiere que
los colaboradores estaban sujetos a un sistema de promocion en funcion de las ventas que
establecia la matriz y que la empresa franquiciada fue constituida por una trabajadora que
habia prestado servicios como comercial para otras empresas franquiciadas por la matriz,
quien posteriormente fue promocionada a gerente por la referida empresa franquiciadora.

Para constituir la empresa auxiliar, la colaboradora siguio las instrucciones de la em-
presa matriz contenidas en un checklist (rellenando una ficha de datos y enviandola a los
responsables de la matriz), que incluso ofrecian los servicios de un abogado «para enten-
der el precio y cémo funciona el proceso antes de proceder». Este era el proceso esta-
blecido por la empresa matriz para la creacion de sociedades formalmente constituidas
por comerciales que antes de ser promocionados a asistente de gerente o gerente habian
prestado servicios como comerciales en otras empresas franquiciadas por la matriz. Tras
su constitucion, la empresa matriz suscribia con las mercantiles constituidas de ese modo
contratos de franquicia.

Respecto del control realizado por la empresa matriz, se concluye que es un control
impropio de una relacion mercantil desempefiada con autonomia e independencia. Esto
es asi porque los responsables de la matriz dirigian a los gerentes instrucciones relativas
al modo de contratacién de los nuevos comerciales, que debia realizarse siempre a través
de Infojobs?®. Asimismo, los responsables de la matriz organizaban reuniones que denomi-
naban «llamada de cuartito» con los gerentes que no alcanzaban determinados objetivos
y fijaban criterios de gestion contable de las empresas referidos a cuentas de reservas,
prioridades de pagos y llevanza de balances. La administradora de la empresa auxiliar, del

3 Con relacién a que la matriz facilita la contratacién de los profesionales a través de InfoJobs a las fran-
quiciadas, en la STSJ de Castilla y Leén de 16 de diciembre de 2020 (rec. 909/2020) se sefala que el
Unico servicio que ofrece la empresa matriz es un precio mas conveniente como colectivo de InfoJobs,
asumiendo en todo caso el coste del servicio de InfoJobs cada sociedad franquiciada de forma inde-
pendiente. Y por este motivo no se aprecia relacion laboral entre Appco y Rigliaco.
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mismo modo que el resto de «gerentes» de las empresas franquiciadas, decidia qué ven-
dedores debian ser asignados a cada zona de venta y la ubicacién de las mismas. Si bien
la asignacién de zonas posteriormente era autorizada por la matriz, que seguia para ello
criterios de disponibilidad.

Un supuesto semejante al anterior es el analizado en la STSJ de Cataluia de 1 de sep-
tiembre de 2021 (rec. 2349/2021), que determina que hay relacion laboral entre la empresa
franquiciada y los 99 TRADE. En el caso, el tribunal considera que concurre relacién labo-
ral, pues quedan acreditadas las notas de ajenidad del articulo 1 del ET.

Se constata la nota de dependencia, pues la prestaciéon de servicios era en exclusiva
para la empresa franquiciada, que imponia unos horarios de asistencia para impartir instruc-
ciones y las instrucciones sobre el trabajo se las daba el jefe de equipo, siendo la empresa
auxiliar quien distribuia el reparto de trabajo y zonas. Los TRADE prestaban servicios como
comerciales, dados de alta como trabajadoras o trabajadores auténomos, sin que cons-
te ninguna estructura organizativa o directiva propia, ni ningun tipo de libertad en cuanto
a horarios, jornadas, zonas o rechazo de determinados servicios. Debian reportar diaria-
mente los clientes o socios conseguidos en formularios facilitados y confeccionados por
la propia empresa. Por tanto, se concluye que se hallaban bajo la direccion y organizacion
de la empresa auxiliar.

En cuanto al elemento de ajenidad, se cumplen la ajenidad en los riesgos, los medios,
el mercado y los frutos del trabajo. En primer lugar, hay ajenidad en el riesgo, pues los
vendedores percibian una fija por venta (comisién) que no negociaban y una cantidad fija
al inicio de la relacion. Las cotizaciones de autbnomos las pagaban ellos y también se les
abonaban los desplazamientos largos. En segundo término, hay ajenidad en los medios
de produccién. Los vendedores no aportaban ningun medio de produccion, los medios de
produccién (know-how) y ropa identificativa que utilizaban no eran propios. La formacién
la recibian de la empresa. Como tercer elemento, la ajenidad en el mercado: los clientes lo
eran de la cliente de la empresa y no de las personas empleadas, que no disponian de es-
tructura empresarial ni de publicidad propias. Y el cuarto se refiere a ajenidad en los frutos
del trabajo. Si bien facturaban a la empresa, las facturas y el IVA los confeccionaba la pro-
pia empresa y la facturacion lo era por socios captados para una tercera empresa, siempre
a fin de mes, sin que cobraran importe alguno de los clientes.

De todo ello se infiere, con claridad, que la relacion existente entre la empresa auxiliar
y los TRADE era laboral.

En relacién con el segundo de los supuestos, esto es, cuando existen falsos auténo-
mos de la empresa matriz o franquiciadora, resulta especialmente significativa la STSJ de
La Rioja de 22 de octubre de 2020 (rec. 139/2020), que establece que 139 colaboradores
(vendedores) deben ser calificados como personas empleadas de la empresa matriz. De
nuevo queda patente el control de la empresa matriz sobre las condiciones esenciales de
indole laboral de los colaboradores de la empresa auxiliar.
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La inclusiéon de los vendedores dentro de esta estructura jerarquizada que impone los
elementos fundamentales de la actividad, trabajo en grupo, horarios y zonas de trabajo su-
pone una contradiccion con el principio de autonomia que define a un profesional auténomo.
Al mismo tiempo, la promocion profesional ofertada por la empresa matriz, que implica la
posibilidad de ascenso hasta la creacion de una propia sociedad, esta basada en el control
de la actividad de las personas empleadas de las escalas inferiores; hecho que constituye
un elemento tipico de la promocién dentro de una relacién laboral y nuevamente contrario
al principio de autonomia de un profesional liberal.

La empresa franquiciada, siguiendo los criterios de actuacion dados por la empresa ma-
triz, fija las condiciones de prestacion de servicios (el horario y la organizacion del trabajo)
de los vendedores, los cuales tienen la obligacion de acudir todos los dias al centro de tra-
bajo y asistir a las reuniones de la planificacion de la jornada diaria. La empresa determina
la hora de salida para la realizacion de las ventas, fijando como norma obligatoria la de los
«3 filtros» de la zona, estableciéndoles asi un horario determinado que incluye el momento
de descanso y de comida.

La empresa auxiliar, de acuerdo con las pautas marcadas por la empresa matriz, asigna
las zonas de trabajo, impone las poblaciones y, dentro de estas, los distritos postales de
trabajo e implanta la practica de trabajo en grupos.

En el supuesto, los vendedores no solamente deben acudir a la oficina al comienzo de la
jornada, sino que, ademas, tienen la obligaciéon de regresar al centro de trabajo al terminar
el trabajo para devolver los formularios rellenados y los sobrantes. Ademas, estan obliga-
dos a llamar por teléfono durante la jornada de trabajo para reportar su actividad y verificar
los datos de los clientes.

En la practica, se establece una jornada estricta de trabajo mermando la autonomia pro-
pia de un trabajador o trabajadora por cuenta propia, implicando que los vendedores tengan
una jornada laboral que se extiende desde las 9 o 10 de la mafiana hasta las 21:30 horas,
a lo que en ocasiones se afadia el tiempo necesario para regresar a la sede desde las po-
blaciones donde habian estado vendiendo. La jornada de trabajo es de lunes a viernes v,
en algunas ocasiones, a través de la incitacion por parte de la empresa a la fijacion de ob-
jetivos personales de los propios vendedores, hace que estos trabajen también el sabado
para alcanzar el nimero de ventas fijado.

Al igual que en el caso de los falsos autbnomos del trabajo de plataformas, aparece el
elemento de la disponibilidad no retribuida de los colaboradores. En efecto, estos tienen la
obligacion de acudir por las mafanas a la oficina para que les planifiquen y les distribuyan
el trabajo, recibir e incluso impartir formacion, esto implica un tiempo no retribuido en con-
tra de los intereses de un trabajador o trabajadora auténomos. La politica de formacion es
fijada por la empresa matriz y sus oficinas. Diariamente se celebran reuniones de grupo en
las oficinas de la empresa en las cuales los vendedores reciben e imparten formacion. La
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asistencia a la formacioén de la mafiana es asumida por los vendedores como obligatoria,
como también la participacién activa como docentes, sin que sean retribuidos por asistir
ni por impartirla, invirtiendo parte de su tiempo. Estas reuniones matinales incluian charlas
sobre técnicas de venta y marketing, impartidas por los representantes de la matriz, por
el gerente o por los propios vendedores, en las que se facilitan instrucciones referidas a
la forma de vender el producto (captacion de socios para ONG), pero también lecciones y
practicas sobre elementos motivacionales.

Ademas, el incumplimiento por parte de los vendedores de las condiciones establecidas
de facto por la empresa conllevaba que tuviesen repercusiones desfavorables en la activi-
dad (la asignacion de peores zonas, el trabajo individual).

Respecto a la naturaleza personal de la prestacion, los vendedores no podian delegar
la realizacion de su actividad en terceras personas, estando obligados a realizarlo perso-
nalmente (prestacion de caracter personalisima), revistiendo el caracter de prestacion per-
sonal definitoria de una relacioén laboral.

Por lo que se refiere al indicio de ajenidad, el grupo de vendedores carecia en la eje-
cucion de su trabajo de medios y elementos, facilitando la empresa la infraestructura para
realizar su actividad.

En este sentido, supone la realizacién de la actividad profesional dentro del ambito de
organizacion y direccion de la empresa de modo que el empleador (la empresa matriz) puede
permanentemente modelizar el contenido de la prestacion exigible a las personas empleadas.

En relacion con la retribucion, se afirma en la sentencia que no existe impedimento alguno
en la consideracion de la relacién como laboral por el hecho de que la retribucién consista
en una comision por ventas o contratos formalizados con clientes. El ET, en su articulo 29.2,
se refiere a esta modalidad de salario: el salario a comision. Sin embargo, lo mas importan-
tes es que los vendedores carecen de autonomia para negociar sus condiciones econémi-
cas. La retribucion esta fijada por la empresa matriz, quien establece todos los elementos
de la retribucion: su importe en relacion con el nimero de ventas, el precio de cada una de
ellas, las ventas que no seran abonadas y la periodicidad de su abono.

En definitiva, los vendedores no tienen control directo sobre las ventas que realizan ni
sobre los descuentos en el importe de esas ventas cuando, por ejemplo, estas son anula-
das. Simplemente reciben una cantidad calculada por la empresa matriz, quien establece
los parametros para fijarla y el control de calidad, desconociendo hasta ese momento si las
ventas son correctas o no.

Mas recientemente, la STSJ de Pais Vasco de 19 de julio de 2022 (rec. 1034/2022) se
pronuncia en el sentido de que hay relacién laboral entre la empresa matriz y los colabora-
dores de la empresa auxiliar argumentando con similares razones a las expuestas.
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El analisis judicial permite concluir la complejidad y naturaleza artificiosa de la red cons-
tituida por la empresa matriz o franquiciadora y la empresa auxiliar o franquiciada en los su-
puestos analizados. Estos elementos suponen un incremento de la dificultad para la prueba
de los indicios de laboralidad por parte de los falsos auténomos y auténomas afectadas. De
los indicios de laboralidad que son objeto de debate en el proceso judicial, la dependencia
parece gue es el mas relevante. Ademas, queda patente el control impropio de una relacién
mercantil que debe ser desempefada con autonomia e independencia.

4. Las condiciones de trabajo de las personas empleadas

Mas alla de la laboralidad de las personas empleadas, el negocio de franquicias puede
poner a algunas empresas franquiciadas en una encrucijada cuando comprueban que no pue-
den cumplir con las condiciones hegociadas con la empresa matriz a los precios de mercado
y ademas respetar las normas laborales. En esta pauta de comportamiento puede influir la po-
sicion de poder que tiene la empresa matriz sobre las franquiciadas o auxiliares, lo que puede
suponer un riesgo de detrimento de las condiciones de trabajo de las personas empleadas.

En este sentido, se sugiere por la doctrina especializada que la franquicia no puede ser
rentable si el franquiciado se adhiere a las leyes de salario y horario y, presumiblemente,
cumple con sus obligaciones legales basicas. Si la empresa franquiciada paga a las per-
sonas empleadas de acuerdo con la ley, ya sea por un deseo de obedecer la ley o como
resultado de las presiones del mercado laboral correcto, podria tener dificultades para so-
brevivir y se podrian producir altas tasas de rotacion entre las franquicias (Weil, 2014, p. 140).

En cambio, la posicién de la empresa matriz es bien diferente. Dado que la empresa ma-
triz recibe el pago de las cuotas vinculadas a los ingresos, pero no asume los costes direc-
tos de contratar personas empleadas ni los otros costes vinculados al negocio, ain puede
obtener ganancias razonables e incluso en condiciones de mercado dificiles y con presién
de precios a la baja. Los franquiciados, que normalmente son duefios y administran sus
propios puntos de venta, buscan maximizar las ganancias de sus propias unidades, mien-
tras que la empresa franquiciadora o matriz se beneficia de los aumentos en las ventas de
todos los puntos de venta de la cadena, ya sean franquiciados o propiedad de la empresa
(Weil, 2014, p. 142).

Las empresas matrices, por lo tanto, podrian estar mas preocupadas por la reputacién
de la marca porque potencialmente afecta a las ventas de todas las unidades. Partiendo
de esta realidad, se sugiere por Weil un sesgo hacia el incumplimiento dadas las condicio-
nes por parte de las empresas franquiciadas o auxiliares. Siguiendo con este planteamien-
to, las unidades que son propiedad de la empresa tienen un mayor incentivo para cumplir
con las regulaciones laborales en comparacion con las unidades propiedad de franquicias,
que probablemente hagan un esfuerzo relativamente menor para cumplir, dado su incenti-
VO para maximizar las ganancias solo en sus propios puntos de venta (Weil, 2014, p. 130).
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En la practica de las franquicias es posible identificar casos de incumplimiento laboral
que podrian servir para reforzar la tesis apuntada. Un ejemplo son las denuncias laborales
de las empresas auxiliares de McDonald's en Estados Unidos, debido a que utilizan mano
de obra infantil. En el epigrafe 2 de este estudio se apuntd que Estados Unidos es uno de
los origenes de las franquicias con presencia en Espafia. Las autoridades estadounidenses
impusieron sanciones contra 3 franquicias de la empresa de comida rapida McDonald's
tras descubrir que habian estado empleando a mas de 300 menores de edad, incluyendo 2
ninos de 10 afos, a uno de los cuales incluso se le permitia operar con las maquinas, cuyo
uso por ley esté limitado a mayores de 16 afos*.

En nuestro pais también se han observado incumplimientos en materia de tiempo de
trabajo en las franquicias de Carrefour Express, Coviran y Dia. En concreto, algunos sindi-
catos han denunciado a las referidas empresas ante la Inspeccion de Trabajo por incumpli-
mientos reiterados en materia del trabajo en domingos y festivos sin respetar el convenio
colectivo de aplicacions.

En la casuistica judicial podemos identificar también el control laboral ejercido por la
empresa matriz sobre las personas empleadas de la empresa auxiliar. Una muestra es la
STSJ de Cataluia de 16 septiembre de 2021 (rec. 1345/2021), donde en junio de 2017 las
empresas firman un contrato de franquicia. A una de las empleadas que trabajaba en la pri-
mera empresa desde 2015, la empresa auxiliar le presenta a la firma en mayo de 2017 un
contrato temporal por periodo de 2 meses —de 22 de mayo de 2017 a 31 de julio de 2017-
con una jornada de 20 horas con la categoria de comercial que tenia como objeto realizar
las mismas funciones que realizaba (captar inmuebles y realizar visitas con clientes). Dicha
oferta contractual fue rechazada por la empleada en la medida que suponia peores condi-
ciones de trabajo y es despedida. La trabajadora interpone demanda frente a las dos em-
presas: la empresa matriz y la empresa auxiliar.

Es especialmente ilustrativo que, dentro del contrato de franquicia, la empresa matriz esta-
blecia aspectos como las condiciones laborales de las personas empleadas de la franquicia,
determinaba a quién no podia contratar la franquiciada y con quién (la franquiciadora) debe-
rian ser formados los trabajadores o trabajadoras de la franquiciada. Ademas, la franquicia-
dora fijaba la estructura organica y jerarquica, asi como las retribuciones de la franquiciada.

A juicio de la sentencia, la empresa matriz y la auxiliar proyectan una apariencia externa
de unidad empresarial. Ello indica que la franquiciada estaba dirigida en cuanto a sus re-
laciones laborales por la franquiciadora, al menos en aspectos tan relevantes como la es-
tructura organica, retribuciones y formacién. A esto se afiade que queda acreditado que la
empresa franquiciadora formaba a la trabajadora franquiciada y estaba bajo las érdenes de

4 https://www.bbc.com/mundo/noticias-65487761

5 http://www.cantabriafesmcugt.es/las-franquicias-de-carrefour-express-dia-y-coviran-incumplen-el-
convenio-en-materia-de-jornada-laboral/
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la delegada de la franquiciadora, concluyendo que la empresa franquiciadora es laboral-
mente responsable frente a la trabajadora. De ello resulta que el despido de la trabajadora
comisionista ha de ser calificado como improcedente y son responsables ambas empre-
sas: la empresa matriz y la auxiliar.

Las vulneraciones de las garantias laborales en materia de sucesion empresarial (art. 44
ET) también han sido una linea recurrente en algunas de las empresas vinculadas por fran-
quicias. Es el caso de la cadena de alimentacién Dia®. Sobre esta materia, hay que apuntar
que resulta indistinto que se trate de una franquicia cuando se trata de aplicar las garantias
de empleo del articulo 44 del ET, pues lo relevante es la continuidad de la actividad econ6-
mica y no la forma o titulo en virtud del cual se produce el cambio en la titularidad (Lantarén
Barquin, 2018, p. 43).

Muy gréaficos son los hechos descritos en la STSJ de Catalufia de 27 abril de 2021
(rec. 97/2021) que afectan a la cadena de alimentacién Dia. La empresa auxiliar comunicé
a varias personas empleadas que debian firmar un documento de baja voluntaria como
condicién necesaria si querian seguir trabajando para la nueva empresa. Posteriormente,
se formaliza un contrato de trabajo con la nueva empresa auxiliar y en un espacio de tiem-
po inferior a los 2 meses una de las empleadas es despedida de forma disciplinaria. A jui-
cio de la sentencia queda acreditado que no hubo firma voluntaria de la empleada, libre y
sin coacciones, sino que se impuso la condicion de firmar dicha baja voluntaria para poder
seguir trabajando en el mismo puesto de trabajo y centro de trabajo en el que estaba. Lo
expuesto determina que estemos ante una sucesioén de empresas y que proceda la respon-
sabilidad solidaria de ambas empresas. La nueva empresa auxiliar continué explotando el
establecimiento con la misma actividad de venta de productos de perfumeria, con los mis-
mos medios materiales y personales y con la misma clientela.

Merece ser destacado otro caso que también concluye el incumplimiento de la normati-
va laboral en materia de sucesién empresarial. El supuesto afecta también a la cadena Dia,
donde, debido a las dificultades econémicas por las que atraviesa la entidad franquiciada,
se procede a la resolucion del contrato de franquicia el 19 de julio de 2018 y el franquiciado
desaloja el establecimiento comercial y pone a disposicion de Dia los equipos materiales e
industriales que recibid inicialmente, realizandose un inventario del stock de productos que
retira y adquiere la empresa matriz. No obstante lo anterior, la entidad Dia, en fecha inde-
terminada, pero pocos dias después del 19 de julio de 2018, procedié a abrir y explotar di-
rectamente el mismo establecimiento, bajo la marca, rotulacion, identificacion y productos
Dia, pero con personal directamente contratado por esta entidad’.

6 Se establece la responsabilidad solidaria en la indemnizacién por despido improcedente de la matriz
y la franquiciada en la STSJ de Cataluiia de 27 abril de 2021 (rec. 97/2021); la Sentencia del Juzgado
Social (SJS) de Valladolid de 13 marzo de 2020 (proc. 951/2019); la SJS de Valladolid de 29 junio de
2020 (proc. 895/2019), y la SJS de Ciudad Real de 3 marzo de 2022 (proc. 625/2021).

7 SJS de Ciudad Real de 3 marzo de 2022 (proc. 625/2021).
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5. La dimension colectiva en las franquicias: el convenio
colectivo como instrumento homogeneizador de las
condiciones de trabajo

Si bien en el estudio queda patente la defensa de la independencia laboral por parte de
las empresas vinculadas por franquicia, a la par observamos experiencias de negociacion
colectiva cuyo ambito de aplicacion incluye a las empresas franquiciadas de una misma
marca. En estos casos, la legitimacion para negociar se articula conforme a lo dispuesto en
el articulo 87.1 del ET, referido a la pluralidad de empresas vinculadas por razones organi-
zativas o productivas y nominalmente identificadas en su ambito de aplicacion. Un primer
ejemplo es el Convenio colectivo de Alain Afflelou Espafa y franquiciados suscrito, con
fecha 5 de mayo de 2021, de una parte, por los designados por la direccion de dicho grupo
de empresas y empresas franquiciadas, en representacion de las mismas, y, de otra, por
los sindicatos CC.00., UGT y Fetico®.

Los motivos que explican el convenio colectivo articulado son la necesidad de dotar-
se de un sistema normativo laboral coordinado y estable que, a su vez, debe servir para
unificar las condiciones laborales de sus personas trabajadoras actualmente diferenciadas
a causa de la gran dispersién convencional existente y que mejore la eficiencia y la pro-
ductividad de las empresas. Ahora bien, se expresa de forma explicita que las empresas
firmantes del mismo son juridica y econdmicamente independientes, pero vinculadas juri-
dicamente, no perteneciendo a un grupo empresarial comun ni configurando por si solas
un sector propio de actividad.

Como segunda muestra, se ha planteado también si el ambito funcional del Convenio
colectivo de la empresa Burger King Spain, SLU®, puede ser aplicable a las personas em-
pleadas por la empresa auxiliar de la anterior. La cuestion se debate porque previamente la
empresa auxiliar habia pactado con la representacion de las personas empleadas su apli-
cacion. Por su parte, la STSJ de Cantabria de 26 febrero de 2021 (rec. 78/2021) realiza una
lectura del articulo 2 del mencionado convenio colectivo en clave de empresas vinculadas.
Dicho precepto convencional indica que:

El presente convenio resultara aplicable a todos los centros de trabajo de la em-
presa Burger King Spain, SLU, tanto presentes como futuros, ubicados en Espa-
fia. En consecuencia, su aplicacion tendra ambito estatal y afectara a todas las
personas empleadas de la misma, tanto si los trabajos que realizan son mercan-
tiles como sin son de cualquier otra actividad que se desarrolle dentro del centro

8 BOE de 1 de septiembre de 2021.
% BOE de 3 de julio de 2017.
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de trabajo y pertenezcan a la empresa incluida en el presente ambito. No sera de
aplicacion el convenio a las personas que se encuentren comprendidas en algu-
no de los supuestos regulados en los articulos 1.3 y 2 del Real Decreto Legisla-
tivo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores.

Argumenta la sentencia que si bien los convenios colectivos obligan a las empresas y
personas empleadas incluidas dentro de su ambito de aplicacién y durante todo el tiempo
de su vigencia, en el presente caso hay que tener en cuenta que se esta ante una realidad
empresarial singular, pues la empleadora es una franquicia que estéa perfectamente identi-
ficada como tal. Por tanto, se entiende que esta realidad empresarial puede incluirse den-
tro de lo que el articulo 87 del ET denomina pluralidad de empresas vinculadas por razones
organizativas o productivas y nominalmente identificadas en su ambito de aplicacion. En
definitiva, se considera que la empresa franquiciada y su plantilla entra dentro del ambito
de aplicacion del referido convenio de la empresa, Burger King Spain, en los términos des-
critos en el indicado articulo 2 de la norma convencional.

Los convenios colectivos analizados fueron publicados en BOE antes de la reforma la-
boral de diciembre de 2021 (RDL 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para
la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mer-
cado de trabajo), que elimind la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa en
materia salarial sobre el convenio colectivo de sector. Concretamente, las fechas de publi-
cacion de los convenios colectivos fueron en julio de 2017 y mayo de 2021. Este dato nos
podria sugerir si la negociacion colectiva de estos dos convenios colectivos tuvo entre sus
objetivos beneficiarse de dicha prioridad aplicativa y mermar asi las condiciones de trabajo
de las personas empleadas afectadas.

En tercer lugar, recientemente se ha negociado el Convenio colectivo sectorial de mar-
cas de restauracién moderna (CCEMRM)10 entre la Asociacion Empresarial de Marcas de
Restauracion y, en representacion de las personas trabajadoras, la Federacion de Servicios
de CC.0OQ., la Federacioén Estatal de Servicios, Movilidad y Consumo de la UGT y la Con-
federacion Sindical Independiente Fetico. La Asociacién Empresarial de Marcas de Res-
tauracion integra dentro su asociacion a las denominadas comunmente como cadenas de
restauracion moderna, entre las que se encuentran compafias titulares o usuarias de marcas
de restauracion: Goiko, KFC, McDonald’s, Taco Bell, Burger King, Pans&Company, Rodilla,
La Tagliatella, Vips, Ginos, Fosters Hollywood, etc.

En el articulo 2 de este convenio colectivo se establece su aplicacion a las franquicias:

10 BOE de 8 de diciembre de 2022.
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El presente convenio colectivo sera de aplicacion a: (i) las empresas que dediquen
su actividad principal a la descrita en el punto a.1 de este articulo en régimen de
franquicia, bajo las insignias o marcas comerciales de las empresas y/o grupos de
empresa incluidas en el punto a.1, siempre que cumplan los requisitos estableci-
dos en dicho apartado.

El convenio se aplica a empresas o grupos de empresas de marcas comerciales de ca-
denas de restauracion de gran implantacion en el ambito territorial del convenio colectivo
y de gran dimension de plantilla laboral, entendiéndose por tales aquellas que operen en
al menos 4 comunidades auténomas y cuenten con al menos 1.000 personas empleadas.
El convenio colectivo sectorial afecta a uno de los grupos mas numeroso de personas em-
pleadas de franquicias tal y como se expuso en el epigrafe 2 de este estudio.

Si bien el convenio colectivo fue objeto de impugnacién, la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 18 de mayo de 2023 (proc. 69/2023) ha validado esta unidad de negociacion.
En concreto, la demanda fue interpuesta por las Confederacion Sindical ELA y la Confede-
racion Intersindical Galega, en materia de impugnacion de convenio colectivo por ilegalidad
frente a la Asociacién Empresarial de Marcas de Restauracion, Federacion de Servicios de
CC.0O0., Federacion Estatal de Servicios, Movilidad y Consumo de la UGT y Trabajadores
y Confederacion Sindical Independiente Fetico.

Los argumentos alegados por los sindicatos que impugnan el convenio colectivo se re-
fieren a que se trata de una unidad de negociacion artificiosa con objetivo de escision de
estas empresas del ambito del convenio colectivo sectorial de hosteleria, constituyendo un
fraude y ejercicio antisocial del derecho, con perjuicio importante para las personas traba-
jadoras de estas empresas, que venian rigiéndose por dicho convenio. Ademas, sostienen
que ello esta vinculado a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 32/2021 y reforma del
articulo 84.2 del ET con pérdida de la prioridad aplicativa del convenio de empresa para
pasar al del sector.

En sintesis, la sentencia de la Audiencia Nacional rechaza los argumentos descritos ra-
zonando que la negociacion colectiva no es estatica, es decir, debe responder a procurar la
mejora de las condiciones laborales de sectores o subsectores de actividad hasta la fecha
inexistentes. Y el convenio impugnado persigue, con la delimitacion de su ambito funcio-
nal, dotar de homogeneidad en las condiciones de trabajo a un sector creciente, ajeno a la
actividad de la hosteleria tradicional, por mucho que se alegue que las citadas actividades
coincidan en lo esencial o tengan el mismo CNAE. Sin embargo, no puede obviarse que tam-
bién difieren en aspectos sustanciales, como la conceptuacion de los métodos de trabajo,
las técnicas de llevanza del negocio y la oferta de productos novedosos frente a los existen-
tes hasta la fecha, bajo una imagen de marca comun e implantacion relevante en el sector.

Por lo que se refiere al uso desviado de la prioridad aplicativa del convenio colectivo,
indica la sentencia que, en apoyo de su tesis, se efectla en la demanda una comparativa
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de los salarios de camarero/camarera previstos en el Convenio colectivo sectorial de hos-
teleria de A Corufa, asi como de las tablas salariales de 2020 recogidas en el Convenio
colectivo provincial de hosteleria de Bizkaia, concluyendo que dichos convenios prevén
cuantias salariales mayores que las previstas en el CCEMRM para la categoria de ca-
marero en establecimientos de cuarta. Sin embargo, tal comparativa no puede extender
sus efectos de forma mimética al resto de convenios sectoriales vigentes, de los que ni
siquiera se ofrecen datos para poder concluir de forma cierta la aseveracion que sobre
el fraude de ley se efectua por los demandantes y la imposicién de condiciones salaria-
les desventajosas para los trabajadores incluidos en el ambito de aplicacién de la norma
convencional impugnada. Todo ello, ademas, sin poder obviar que la disposicién adicio-
nal segunda del CCEMRM instituye una clausula de garantia ad personam de aquellas
condiciones que venian siendo aplicadas con anterioridad a los trabajadores y resulten
mas beneficiosas que las instauradas por la nueva norma convencional, respetandose
la cuantia global de los conceptos retributivos que se venian percibiendo, lo que aleja la
intencion de los negociadores del objetivo fraudulento que se afirma por los sindicatos
ELA y Confederacion Intersindical Galega.

En todo caso, los convenios colectivos tanto de empresa como de sector debilitan el
argumento de la independencia entre las empresas vinculadas por franquicia y ponen de
relieve el control de la empresa franquiciadora sobre las condiciones de trabajo de las per-
sonas empleadas por la empresa franquiciada. Dicho control se logra precisamente a tra-
vés de la norma laboral que es el convenio colectivo.

6. Conclusiones y propuestas

El andlisis realizado permite llegar a las siguientes conclusiones y propuestas. En primer
lugar, se concluye que el régimen de franquicias, pese a no contar con una regulacion en el
derecho del trabajo, presenta importantes conexiones con esta rama juridica. Por un lado,
el uso de las franquicias puede ser una estrategia de las empresas para huir del derecho del
trabajo considerando a sus colaboradores como trabajadores o trabajadoras autbnomas o
inaplicando los derechos laborales regulados en el ET y en los convenios colectivos. De otra
parte, como se ha comprobado, se produce cierta unificacién de las condiciones de trabajo
de las personas empleadas por la empresa matriz y por la empresa franquiciada a través de
los convenios colectivos mas recientes. Partiendo de estas premisas, seria deseable que
se hiciera un mayor seguimiento y vigilancia de esta problematica desde una perspectiva
juridico-laboral por parte de las instituciones publicas y la doctrina.

En segundo término, se observan algunas similitudes entre el trabajo de plataformas y
las empresas vinculadas por el contrato de franquicias por lo que se refiere al empleo de
falsos auténomos. En este sentido, en algunos fallos judiciales se ha podido comprobar
que los colaboradores de la franquicia cumplen tiempos de disponibilidad no retribuidos al
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igual que los riders en el trabajo de plataforma antes de su proceso de recalificacion a per-
sonas trabajadoras. Si bien el trabajo de plataformas se caracteriza por la herramienta tec-
nolégica (uso de algoritmos), hasta los casos judiciales analizados de las franquicias ponen
de relieve la dependencia econdmica y organizativa, pero no la concurrencia del elemento
tecnoldgico ni del empleo de una plataforma digital. De ahi que no se pueda extrapolar la
presuncién de laboralidad de la Ley riders (Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que
se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos laborales
de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales) a los falsos au-
ténomos de las franquicias.

Como tercera conclusion, cabe apuntar que quiza seria necesario que el legislador revi-
sitara el régimen de las franquicias y tuviera en cuenta la clausula abierta del apartado c) del
articulo 62 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del comercio minorista, donde
se expresa el elemento del control que puede ejercer la empresa matriz sobre las empresas
franquiciadas: «La prestacion continua por el franquiciador al franquiciado de una asistencia
comercial, técnica o ambas durante la vigencia del acuerdo; todo ello sin perjuicio de las fa-
cultades de supervision que puedan establecerse contractualmente». Desde nuestro punto
de vista, la clausula abierta deberia estar conectada con la legislacion laboral para, de esta
forma, reforzar el cumplimiento de la legislacién del trabajo por cuenta ajena.

Siguiendo este planteamiento, podemos proponer alguna via para explorar. Se trata de
una linea que podria estar inspirada en modelos de relaciones laborales préoximos, como es
el caso francés. En el derecho del trabajo francés existe una proteccion refleja o indirecta de
los colaboradores de las franquicias. En efecto, junto a la via de acreditar los indicios de la-
boralidad de los falsos autbnomos al igual que en Espafia, en Francia se libera de la prueba
de dichos indicios al falso auténomo si se cumplen los presupuestos del articulo L7321-2
del Cédigo del Trabajo francés para ser considerado gérant de succursale, en concreto:
(1) la empresa franquiciada vende productos que son suministrados exclusiva o casi exclu-
sivamente por la empresa matriz, (2) realiza su actividad en locales proporcionados o apro-
bados por la empresa matriz y (3) a precios y condiciones impuestas por la empresa matriz.

Segun el ordenamiento juridico francés, el estatus de gérant de succursale solo puede
ser reconocido por el juez. El articulo L 7321-2 del Codigo del Trabajo francés no implica
la recalificacion del contrato inicial a un contrato de trabajo. Se trata de si se cumplen las
condiciones que establece permitir que los gérant de succursale se beneficien de ciertas
disposiciones del Cédigo del Trabajo. Para ello, la jurisprudencia no exige la prueba de la
existencia de una relacion de dependencia.

Dicho estatus permite a la empresa franquiciada demandar contra la empresa matriz,
por ejemplo, por dafos y perjuicios por despido sin causa real y grave, vacaciones, la ga-
rantia del salario minimo previsto por el convenio colectivo aplicable y el reembolso de los
gastos de constitucién de sociedades.
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Extracto

El recurso a la externalizacién de determinadas actividades presenta caracteristicas comunes,
con independencia de que en el desarrollo de aquellas se empleen instrumentos tradicionales
0 nuevos modos de prestacion de servicios empresariales.

Se analizan recientes actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que han
evidenciado el recurso fraudulento a la externalizacién, ocasionando perjuicios para las personas
trabajadoras, que se traducen en el recurso masivo, en ultima instancia, de falsos auténomos
o de supuestos de cesion ilegal de aquellas. También se analiza la utilizacion fraudulenta de
las empresas de trabajo temporal y de las cooperativas de trabajo asociado en determinadas
actividades industriales.

Se describe el funcionamiento de estas externalizaciones, asi como los resultados de las
actuaciones inspectoras, el recorrido judicial que estan teniendo y los efectos sobre la situacion
de las personas trabajadoras.

En relacién con las empresas de trabajo temporal, se observa como el abuso de su utilizacion
se sanciona como infraccién muy grave por cesion ilegal de personas trabajadoras.

Sobre las plataformas de reparto, se aprecia que algunas de ellas han derivado a la utilizacién
de las personas trabajadoras mediante empresas interpuestas, incurriendo en casos de cesién
ilegal.

Andlisis del proceso de regularizacion de los «falsos cooperativistas» de la industria carnica, con
un incierto futuro judicial, pero con un reconocimiento de hecho de la condicién de personas
trabajadoras de los afectados.

Se valora el papel precursor de la Inspeccion en los procesos de regularizacién de las personas
trabajadoras afectadas por estas formas fronterizas de externalizacion.
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Abstract

The use of outsourcing certain activities has common characteristics, regardless of whether
traditional instruments or new ways of providing business services are used in their development.

Recent actions of the Labor and Social Security Inspectorate that have evidenced the fraudulent
recourse to outsourcing are analyzed, causing damage to workers, which translates into the
massive recourse, ultimately, of false self-employed or alleged illegal assignment of those.
The fraudulent use of temporary work companies and associated work cooperatives in certain
industrial activities is also analyzed.

The operation of these outsourcings is described, as well as the results of the inspection actions,
the legal course they are having and the effects on the situation of the workers.

In relation to temporary work agencies, it is observed how the abuse of their use is sanctioned
as a very serious offense for illegal transfer of workers.

Regarding the distribution platforms, it can be seen that some of them have led to the use of
workers through intermediary companies, incurring in cases of illegal assignment.

Analysis of the process of regularization of the "false cooperative members" of the meat industry,
with an uncertain judicial future, but with a factual recognition of the condition of workers of
those affected.

The precursor role of the Inspection in the processes of regularization of workers affected by
these border forms of outsourcing is valued.
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1. Introduccion

Parece que todo articulo o estudio que se precie ha de comenzar por cuestionarse a si
mismo, y ello se hace poniendo en duda la propia denominacién de los conceptos que se
van a abordar.

En los ultimos tiempos, los que llevamos algunas décadas dedicados a esta profesion,
centrada fundamentalmente en la deteccién de irregularidades en el ambito de las relacio-
nes laborales y en la exigencia de las responsabilidades que de ellas se deriven, asistimos
con cierta sorpresa —no exenta de ironia— al curioso hecho de que se califique como de
«nuevos» o de «modernos» a fendmenos o a situaciones que venimos conociendo practi-
camente desde el principio de nuestras carreras y que se encuentran en el corazén de la
actuacion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (ITSS), tan solo porque los sopor-
tes materiales en los que se desarrolla la actividad de las empresas y personas trabajadoras
implicadas en ellos estén constituidos por eso que, de forma ya un tanto rancia, venimos
llamando «nuevas tecnologias», mediante la utilizacion de algoritmos, de forma completa-
mente automatizada, sin la intervencion directa de persona alguna, cuando no directamen-
te a través de la inteligencia artificial.

Ello ocurre de manera muy especial en relacién con dos cuestiones que, si bien se sue-
len abordar conceptualmente por separado, la realidad de nuestras relaciones laborales
nos pone delante de forma conjunta, y en ocasiones llevando una directamente a la otra: nos
referimos al fendmeno de los falsos auténomos como modo de eludir de forma absoluta la
aplicacioén de las normas propias del derecho del trabajo (con las consecuencias que ello
acarrea también en materia de proteccion social) y a la externalizacién de determinadas ac-
tividades como modo de flexibilizacion de costes y de riesgos para las empresas.

Asistimos con frecuencia a la interrelacion de ambos fenémenos, a través de la supera-
cioén de los limites aplicables a la externalizacién empresarial —la tradicional delgada linea
que separa lo licito de lo ilicito, la contrata de obras y servicios de la cesién ilegal de perso-
nas trabajadoras, o dicho de manera casi geografica, la frontera existente entre dos vecinos:
los arts. 42 y 43 Estatuto de los Trabajadores (ET)-, observando como esa transgresion re-
percute en ocasiones en el eslabén mas débil de la cadena: quien presta en Ultima instancia
los servicios contratados y a quien se hace figurar indebidamente como una persona traba-
jadora por cuenta propia, y resulta privada, en consecuencia, de todo tipo de derechos: no
habra para ella convenios colectivos, ni limitaciones de tiempo de trabajo, ni salarios garan-
tizados, ni un régimen ordenado de extincién de sus relaciones; tampoco tendra el derecho
a una proteccion efectiva de su seguridad y salud laborales. Por supuesto, no gozara de las
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prestaciones que a las personas trabajadoras dispensa el régimen general de la Seguridad
Social (RGSS), habiendo de conformarse, en su caso y totalmente a su costa, con las corres-
pondientes al régimen especial de trabajadores por cuenta propia o autbnomos (RETA), entre
las cuales no se encuentra, entre otras, la de desempleo.

Se trata, por tanto, de fenomenos conocidos de antafio. Sin embargo, el recurso a los
medios a los que antes aludiamos, y la cierta conciencia de impunidad que ello provoca
en algunas empresas, ha propiciado que se utilicen de forma masiva las externalizaciones
abusivas, con el importante dafo colateral que se traduce en el empleo por miles de fal-
sos autbnomos, propiciando que hayamos transitado de un uso «artesanal» de la figura a
uno «industrial».

Mas alla de un analisis global sobre la externalizacion y sobre cémo su uso ilicito pueda
propiciar el recurso a falsos autbnomos, por no corresponder al objeto de este articulo, abor-
daremos algunas expresiones del fendmeno que han motivado la intervencion de la ITSS
en los ultimos afos, tratando de hacer un seguimiento de cuales han sido el desarrollo y el
resultado de esas actuaciones.

Veremos que se trata de supuestos en relacién con los cuales se ha actuado de forma
reciente, pero que en algunos casos tienen ya cierta solera en la dinamica de las relacio-
nes laborales en Espania.

Entendemos que resulta mas clarificador para conocer lo que esta ocurriendo a través de
estas formas de transgresion de los limites de la externalizacién su estudio particularizado y
directamente conectado con la realidad —el modus operandi de las empresas y sus efectos
sobre las personas trabajadoras—, los mecanismos de reaccién de la ITSS y el posterior en-
juiciamiento de sus actuaciones por parte de los tribunales que un planteamiento genérico
y abstracto sobre aquellos limites, ya ampliamente abordados por la doctrina laboralista.

Ofreceremos el punto de vista de un practico del derecho, un inspector de trabajo en
ejercicio, que ha tenido, ademas, la oportunidad de disefar, de ordenar y de dirigir algunas
de las actuaciones pioneras en Espana en relacién con algunos de los supuestos y de los
posibles escenarios que vamos a tratar en este articulo. Son los siguientes:

e Laposible existencia de cesion ilegal a través de la intervencidn de las empresas
de trabajo temporal (ETT).

e Laexternalizacién de los servicios de transporte en el caso de las plataformas de
reparto.

e La externalizacion de servicios a través de cooperativas en el sector industrial.

Como vemos, se trata de fendmenos de naturaleza distinta, pero que comparten un ele-
mento comun: la externalizacion de actividades por parte de las empresas principales con
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el fin de optimizar los costes y de flexibilizar los riesgos, con el resultado de que las per-
sonas trabajadoras que prestan sus servicios en la actividad contratada vean menguados
sus derechos laborales, cuando no eliminados completamente mediante su empleo como
falsos autonomos.

Describiremos realidades que han sido objeto de constatacion en diversas actuaciones
inspectoras, asi como hechos declarados probados en resoluciones judiciales, tratando de
establecer la concordancia de tales circunstancias con la doctrina establecida por los tri-
bunales a la hora de determinar la licitud de las diferentes conductas, asi como sobre sus
correspondientes efectos’.

La efervescencia de algunos de los supuestos, o lo reciente de las actuaciones inspec-
toras que se han realizado en relacién con los mismos, nos llevara a conclusiones provi-
sionales —desde un punto de vista juridico— en espera de resoluciones judiciales firmes que
determinen definitivamente las reglas del juego.

Como veremos, en algunas ocasiones -y siguiendo con el simil deportivo- el partido no
esta ni mucho menos decidido.

2. La cesidn ilegal de personas trabajadoras a través de las
ETT

2.1. Planteamiento de la cuestion

Por todos es sabido que la cesion de personas trabajadoras, en los términos definidos por
el articulo 43.2 del ET y tradicionalmente completados con profusion por la jurisprudencia,
es un territorio exclusivamente reservado para las ETT, de tal forma que tan solo por estas
empresas podra realizarse, quedando prohibida tal accién para quienes no ostenten esa
condicién. Desde un punto de vista sancionador —teniendo en cuenta que ofrecemos una
perspectiva de estos fendmenos desde la ITSS—, el incumplimiento de la prohibicién afecta
no solo a quien lo cometa como sujeto activo (la empresa cedente), sino también a quien
sea la destinataria de los servicios de las personas trabajadoras objeto del tréafico ilicito (la
empresa cesionaria). Ello significa que, constatada la existencia de una cesion ilegal de per-
sonas trabajadoras, se impondran sanciones a las dos empresas intervinientes en la misma:
ala cedente y a la cesionaria, en cuanto que sujetos responsables de la infraccion tipificada
en el articulo 8.2 de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social (LISOS). Asi lo

" Por razones obvias de confidencialidad, no se aportaran datos concretos de nombres de empresas ni

de personas trabajadoras.
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recoge el Criterio operativo 96/2015 de la ITSS, sobre cesion ilegal de personas trabaja-
doras y subcontratacion en el ambito de empresas de servicios, que, a su vez, contempla
la estimacioén, en su caso, de perjuicios econémicos de acuerdo con el articulo 148 de la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LRJS).

Ese criterio operativo también establece determinados efectos en materia de Seguridad
Social, en el caso de que la cesion se haya producido entre dos empresas reales. Se trata
de infracciones cometidas por cada una de las empresas, cada cual, en el ambito de su res-
ponsabilidad, la cual opera de forma independiente de la otra: no se trata de un supuesto
de responsabilidad solidaria entre empresas, de las establecidas en el &mbito sancionador
en otras materias, como la prevencion de riesgos laborales (art. 42.3 LISOS).

La propia configuracion de la prohibicion por el articulo 43.1 del ET («la contratacién de
trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa solo podra efectuarse a través
de empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas en los términos que legalmente
se establezcan») pareceria excluir la posibilidad de que, produciéndose la intervencion de
una ETT, apreciemos la existencia de una infraccion muy grave por cesion ilegal de perso-
nas trabajadoras.

Veremos a continuaciéon cémo funciona la dinamica de estas cesiones en algunos su-
puestos, y como se puede traspasar esa barrera y producirse una cesion ilegal entre una
ETT y la empresa que figura formalmente como usuaria.

El recurso a las ETT como forma «legal» de recibir mano de obra resulta para algunas
empresas algo tentador, y una forma de escape de la obligacién de contar con una plantilla
fija, con lo que ello supone a los efectos de flexibilidad y de reduccion de las responsabili-
dades. La cuestidn esta en que esa cesion ha de producirse necesariamente dentro de los
limites «en los términos que legalmente se establezcan».

Actuaciones inspectoras desarrolladas en diversos sectores han detectado el recurso
fraudulento a las ETT traducido en atender a necesidades estructurales de las empresas
mediante contratos de puesta a disposicion (CPD) celebrados mas alla de los supuestos
en los que la ley habilita para hacerlo. El articulo 6.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, de
empresas de trabajo temporal (LETT), dispone que:

Podran celebrarse contratos de puesta a disposicion entre una empresa de tra-
bajo temporal y una empresa usuaria en los mismos supuestos y bajo las mismas
condiciones y requisitos en que la empresa usuaria podria celebrar un contrato
de duracion determinada conforme a lo dispuesto en el articulo 15 del Estatuto de
los Trabajadores.

Ello significa que los CPD tan solo pueden celebrarse en los supuestos que el articulo 15
del ET habilita para la contratacién temporal, esto es, por circunstancias de la produccién
o por sustitucién de persona trabajadora.
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La determinacion de la concurrencia o no de esos supuestos por parte de la ITSS impli-
ca, por tanto, una labor de indagacion y de analisis similar a la que se da en las actuaciones
inspectoras tendentes a la deteccién y correccién del fraude en la contratacion temporal;
esto es, la determinacion de la existencia de causa o no de los contratos temporales, dada
la vinculacion de la posibilidad de concertar los CPD con la concurrencia de las causas de
temporalidad previstas en el articulo 15 del ET (aun mas reducidas tras la entrada en vigor
del RDL 32/2021, de 28 de diciembre).

Para ello habremos de considerar, en su conjunto, en qué contexto se produce el recur-
so al empleo de personas trabajadoras a través de las ETT, mas alla de la mera concurren-
cia de los requisitos formales o temporales que el articulo 15 citado exige para posibilitar el
recurso a la contratacion temporal: sera necesario analizar —junto con lo anterior— la estruc-
tura de la plantilla de la empresa usuaria, en qué medida recurre a los CPD y cémo atiende,
desde este punto de vista, sus necesidades de plantilla.

2.2. Algun supuesto a considerar

Pese a que pueda tener un caracter sectorial —e incluso local-, por su interés a estos
efectos, y como paradigma de este primer fendbmeno que abordamos, estudiaremos un caso
que, desde hace varios afos, afecta a millares de personas trabajadoras cada temporada:
el de la actividad de recoleccion de frutas en determinadas zonas geograficas (particular-
mente en la Comunidad Valenciana).

Tradicionalmente, las empresas dedicadas a la recoleccion de frutas —especialmente
citricos— en estas zonas lo hacian empleando a sus propias personas trabajadoras. A los
efectos de estudiar los tipos de contratos que se empleaban para ello, hay que tener en
cuenta que el procedimiento comercial de las empresas dedicadas a la comercializaciéon de
citricos se basa en la adquisicion a los titulares de las explotaciones agrarias (en su inmen-
sa mayoria pequefios agricultores) de la fruta «en el arbol», esto es, que de la actividad de
recoleccién se encargaban las empresas comercializadoras. Teniendo en cuenta el caracter
estacional de la propia actividad, asi como su permanencia, la modalidad contractual id6-
nea para el empleo de las personas trabajadoras era la que reconocia su caracter fijo dis-
continuo. No obstante, en las distintas versiones del convenio colectivo sectorial aplicable
—el de recoleccion de citricos de la Comunidad Valenciana— se habilitaba, al amparo de la
antigua redaccioén del articulo 15.1 a) del ET, como supuesto justificativo para la celebra-
cién de contratos por obra o servicio determinado, el desarrollo de las actividades propias
de cada una de las temporadas citricolas, si bien en cada edicién del convenio se limitaba
—de manera mas formal que real- el propio contenido de esas campafas. Igualmente, se
establecia que las personas trabajadoras que prestasen sus servicios para una empresa (ya
fuera directamente o a través de ETT) pasarian a ostentar la condicion de fijos discontinuos
al iniciar la tercera temporada de recoleccién consecutiva.
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Desde siempre suscité dudas esa habilitacion de los convenios colectivos, teniendo en
cuenta que la propia existencia de la obra o servicio requeria que tuvieran «autonomia y
sustantividad dentro de la actividad de la empresa», y que la recoleccion de las frutas cons-
tituye en si misma esa actividad, sin que su segmentacién en las distintas campafas o la
referencia a que se fueran a recolectar determinadas variedades —entendiamos muchos—
pudieran conferirle tal autonomia o sustantividad.

Desde una perspectiva social, y con el apego a la realidad que pretende tener este ar-
ticulo, este recurso a la contratacion temporal en el sector no habia generado histéricamente
problemas sociales en el mismo, toda vez que la incorporacion de las personas trabajadoras
como fijas discontinuas -y, por tanto, inmersas en la estructura de plantillas de las empre-
sas comercializadoras— operaba con normalidad y de forma ordenada, por mas que, desde
un punto de vista juridico, fuera cuestionable —como veremos a continuaciéon- que pudiera
recurrirse a la modalidad contractual empleada.

Los problemas empezaron cuando lo que tenia un caracter excepcional empezé a ser
habitual: el recurso masivo por parte de las recolectoras y comercializadoras a la contra-
tacion temporal a través de las ETT; lo que con arreglo al convenio habilitaba para efec-
tuar contrataciones directas también servia para que, conforme al articulo 6 de la LETT, se
pudieran formalizar CPD bajo esta modalidad, la cual, ademas de la propia temporalidad,
ofrecia la flexibilidad maxima —propia del contrato por obra o servicio determinado- de no
tener un periodo de duracion limitado (mas alla del inaplicable de los 3 afos), como ocurria
con el eventual por circunstancias de la produccidn. Esta utilizacion se realizé durante varias
temporadas por miles de personas trabajadoras, llegando numerosas empresas a efectuar
practicamente la totalidad de la recoleccion de citricos de una campania a través de perso-
nas trabajadoras cedidas por ETT.

Cualquier observador atento se planteara cual era la razén de que estas empresas asu-
mieran voluntariamente el sobrecoste que supone el recurso a la ETT (su margen comercial
mas el IVA correspondiente) cuando ello no habria de implicar ahorro en términos salaria-
les, ya que, con arreglo al articulo 11.1 de la LETT:

Los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias tendran de-
recho, durante los periodos de prestacion de servicios en las mismas, a la aplica-
cion de las condiciones esenciales de trabajo y empleo que les corresponderian
de haber sido contratados directamente por la empresa usuaria para ocupar el
mismo puesto.

A estos efectos, se consideraran condiciones esenciales de trabajo y empleo las
referidas a la remuneracién, la duracién de la jornada, las horas extraordinarias,
los periodos de descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones y los dias festivos.

La razén ha de buscarse en lo que, como consecuencia en ciertos casos de la accién
sindical y de las actuaciones de la ITSS, result6 la constataciéon de incumplimientos por
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parte de algunas de estas ETT en relacion con el régimen salarial del convenio colectivo.
Este convenio prevé dos modalidades de retribucion: por unidad de tiempo —o a jornal-o a
destajo (en funcion de los kilos de fruta recolectados por las personas trabajadoras), sien-
do este el utilizado de manera abrumadoramente mayoritaria en el sector. Sin entrar en de-
masiados pormenores, no resulta excesivamente dificil hacer ver que se retribuye a jornal,
mientras que la realidad es que se estd pagando a las personas trabajadoras en funcion
de los kilos recolectados, mas en unas cantidades notablemente inferiores a las sefialadas
para cada variedad en el convenio colectivo. Ello produce, evidentemente, una importante
degradacion en las condiciones laborales de las personas trabajadoras afectadas.

Esta practica ha sido objeto de constatacién en numerosas ocasiones por parte de la
ITSS.

Por tanto, el empleo del contrato por obra o servicio determinado resulté la «puerta de
entrada» para que algunas empresas del sector utilizaran a determinadas ETT con la fina-
lidad anteriormente expuesta.

Esta puerta se cerrd por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (TS) en su Senten-
cia 3687/2017, de 4 de octubre, dictada en el procedimiento de impugnacion del convenio
colectivo de recoleccion de citricos de la Comunidad Valenciana, en la que declaraba nulo
el articulo del referido pacto, por exceder los limites de la habilitacion del entonces vigente
articulo 15.1 a) del ET, con la siguiente argumentacion:

En efecto, si el convenio es de aplicacion, conforme a su articulo 3, a las empresas
dedicadas a la recoleccién de citricos resulta evidente que carecen de sustanti-
vidad propia las tareas que, a efectos del art. 15.1 a) del ET enumera el art. 9 del
convenio cuestionado, por cuanto todas ellas suponen la realizacién de labores de
recoleccion de citricos cualquiera que sea la variedad de los mismos y el destino
que les dé la empleadora. Es por ello que todas esas tareas se consideran activi-
dad permanente de la empresa «recolectora», sin que ninguna tenga sustantividad
propia, pues no responden a una necesidad temporal transitoria, sino a la activi-
dad normal y ordinaria, sin que la acumulacion de tareas pueda justificar este tipo
de contrato, por cuanto para esa situacion ya el art. 15.1 b) del ET tiene previsto
el contrato eventual, al igual que el convenio.

Por tanto, a partir de entonces, ya no cupo la posibilidad de recurrir a estos contratos
en el sector, ya sea de manera directa o através de las ETT, restando como «contrato refugio»
el contrato eventual, cuyas caracteristicas especificas (duracidén maxima, posibilidad de una
sola prorroga...) no lo hacian tan idéneo para el recurso masivo a ese tipo de empresas.

Por otra parte, ha de entenderse, en la linea que apuntdbamos al principio de este epi-

grafe, la necesidad de considerar la estructura de plantilla de las empresas usuarias a la
hora de enjuiciar la idoneidad del recurso a la contratacion temporal: porcentajes (como se
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han detectado) superiores al 80 % de recurso a las ETT en una determinada campana cues-
tionan indudablemente que esa contratacidon pueda tener un caracter coyuntural: no olvide-
mos que el caracter causal de la contratacion temporal tiene honda raigambre en nuestro
derecho laboral, y que no ha sido una novedad introducida por el Real Decreto-Ley 32/2021.

Veamos a continuacion como han incidido en relacion con la intervenciéon de las ETT
en las actividades estacionales o de temporada las reformas operadas por esa norma, la
Ultima de las denominadas reformas laborales. La postrera redaccion del articulo 16.1 del
ET establece que:

Asimismo, podra celebrarse un contrato fijo discontinuo entre una empresa de tra-
bajo temporal y una persona contratada para ser cedida, en los términos previs-
tos en el articulo 10.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las
empresas de trabajo temporal.

Esto es, para la cobertura de CPD vinculados a necesidades temporales de diversas
empresas usuarias, en los términos previstos en el articulo 15 del ET. Queda, pues, nor-
mativamente superada la proscripcion que se habia establecido jurisprudencialmente para
este tipo de empresas: ellas no podian acudir a la contratacion fija discontinua, por no tener
su actividad ese caracter (Sentencia del TS —-STS- de 30 de julio de 2020, rec. 3898/2017).

Ello implica que, necesariamente, los CPD que las ETT formalicen en relacién con los
fijos discontinuos de sus plantillas habran de ser bajo alguna de las modalidades previs-
tas en el articulo 15 del ET, segun el articulo 6.1 de la LETT. En este sentido, y como mero
apunte, como sefala Pérez de los Cobos Orihuel (2022, p. 2), es resefiable la contradiccién
existente en que la remision se realice a la totalidad del articulo 15, incluyendo, por tanto,
los contratos por circunstancias de la produccion y los de sustitucion de la persona traba-
jadora, mientras que el articulo 10.3 de la LETT, en su nueva redaccioén, mencione exclu-
sivamente los primeros, al referirse expresamente al segundo apartado de ese articulo 15,
excluyendo, por tanto, y sin que se entienda muy bien la razén, los tradicionales de interi-
nidad, ahora llamados de sustitucion.

Del analisis integrado de estos preceptos resulta que los supuestos de celebracién de
los CPD referentes a fijos discontinuos —dejando al margen lo resefiado en relacion con los
de sustitucion de la persona trabajadora— quedan reducidos a la ultima de las opciones
del contrato por circunstancias de la produccion, esto es, al que tenga por causa atender
situaciones ocasionales, previsibles y que tengan una duracion reducida y delimitada (el
que popularmente esta siendo denominado «el corto» o «el de los noventa dias»), toda vez que
los que no tengan ese caracter no podran utilizarse para los supuestos previstos en el ar-
ticulo 16.1, esto es, los fijos discontinuos.

Por tanto, a la hora de enjuiciar la idoneidad del recurso por parte de las empresas usua-
rias alas ETT en relacion con las personas trabajadoras fijas discontinuas que estas pongan
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a su disposicién, habremos de determinar la concurrencia de las circunstancias exigidas
para la celebracién de esta submodalidad contractual, la cual, como es sabido, requiere
unos condicionantes causales mucho menos exigentes que su hermana, o hermanas (sin
entrar ahora en el debate de si existen dos o tres modalidades del contrato por circunstan-
cias de la produccioén), estando limitada su utilizacién, eso si, a 90 dias cada afio natural, y
de forma no continuada.

A los efectos del supuesto de hecho que nos esta sirviendo para ilustrar este primer asunto
que estamos abordando, cabria, desde un punto de vista normativo, que las ETT reforzasen,
siempre y cuando concurrieran circunstancias de la producciéon que asi lo justificaren, las
plantillas de las empresas usuarias con sus personas trabajadoras fijas discontinuas al amparo
de esta submodalidad del contrato por circunstancias de la produccién, sin que ello pueda
suponer que la totalidad o el grueso de su actividad sea atendida a través de esta figura.

2.3. Efectos en materia sancionadora

El recurso ilicito a las ETT en los términos que hemos descrito —sin supuesto de cele-
bracién y para atender necesidades estructurales por parte de las empresas usuarias— ha
venido mereciendo la calificacion de cesion ilegal por parte de los tribunales:

[...] la contratacion temporal que lleva a cabo la ETT se proyecta sobre activida-
des totalmente ordinarias, normales y para atender necesidades permanentes de
la empresa usuaria, sin que el articulo 16.3 de la Ley de empresas de trabajo tem-
poral agote las consecuencias juridicas de una contratacion fraudulenta. O lo que
es lo mismo, la responsabilidad solidaria que contempla el articulo 43 del Estatuto
de los Trabajadores puede producirse también en caso de que exista esa cesion
ilegal de trabajadores, aunque se trate de ETT y la infraccidn no se refiera a los ar-
ticulos 6y 8 de la LETT, y asi se dice literalmente el fundamento de derecho sexto
numero 4 de la primera de las sentencias citadas que el articulo 43 del Estatuto de
los Trabajadores no solo puede alcanzar a los contratos de puesta a disposicion
que se lleven a cabo [...] en supuestos no previstos en la formulacion positiva del
art. 6 LETT y alos contemplados en la formulacién negativa de las exclusiones pre-
vistas por el art. 8 LETT, no pareciendo fuera de lugar la afirmacién de que en todo
caso resultara integrante de cesion ilegal la que lo sea con caracter permanente o
para cubrir necesidades permanentes de mano de obra, supuestos en los que el
CPD se manifiesta claramente fraudulento e incurso en la prevision del art. 6.4 CC2.

Estas resoluciones han tenido efectos en relacion con los derechos que se reconocen
a las personas trabajadoras sometidas a ese tréafico ilicito. Ahora bien, desde el punto de

2 Por todas, STS de 3 de noviembre de 2008 (rec. 1697/2012).
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vista sancionador, que es el que en esencia ahora nos ocupa, cabe la duda de cual sea el
tipo de la LISOS a aplicar en estos casos.

Para las ETT, el articulo 18.2 c) de la LISOS califica como grave: «Formalizar contra-
tos de puesta a disposicién para supuestos distintos de los previstos en el articulo 6.2 de
la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal».
Idéntica tipificacion y calificacién tiene esa conducta cuando en ella incurren las empre-
sas usuarias, conforme al articulo 19.2 b) de la misma ley, la cual, por su parte, en su ar-
ticulo 8.2 califica como muy grave: «La cesién de trabajadores en los términos prohibidos
por la legislacion vigente».

Vemos, por tanto, que, al considerarse la conducta una cesion ilegal de personas tra-
bajadoras, la misma encajaria en los dos tipos previstos (el del art. 8.2 comun para ETT y
usuaria y diversos los de los arts. 18 y 19). Esto es, la misma conducta podria tener la con-
sideracion de grave y de muy grave al mismo tiempo.

A los efectos de optar por una u otra, se habia venido considerando que, en virtud del
principio de especialidad del derecho sancionador, al estar especificamente tipificada la con-
ducta para ETT y empresas usuarias en los articulos 18 y 19, y resultar el 8.2 de aplicaciéon
a la totalidad de las empresas, serian aquellos los que deberian emplearse, resultando, ade-
mas, mas beneficiosos para el sujeto infractor, tal como senala Ballester Pastor (2022, p. 7).

A la misma conclusién, y por otros caminos, llegaron algunas sentencias de tribunales
superiores de justicia, por entender que el caracter triangular de la relacién entre personas
trabajadoras, usuarias y ETT implicaba que estas carecian de conocimiento sobre la situacién
de aquellas, impidiendo, por tanto, la apreciacién a efectos sancionadores de la cesién ilegal®.

Ahora bien, esta concepcién ha de entenderse superada por la doctrina emanada de la
STS de 2 de diciembre de 2021 (rec. 4701/2018), que resuelve el recurso de casacion in-
terpuesto contra una sentencia del TSJ de Andalucia en relacion con una actuacion de la
ITSS de Malaga. El supuesto nos servira para ilustrar un caso de naturaleza analoga al es-
tudiado en el ambito agrario, lo cual nos permitira observar la transversalidad de algunas
conductas empresariales, que van de lo mas primario, la recoleccion de frutas, a una acti-
vidad aparentemente mas sofisticada, cual es el trafico aéreo internacional.

El TS resuelve en este caso si las sanciones que impone la autoridad laboral andaluza,
a propuesta de la ITSS por la puesta a disposicién de personas trabajadoras de una ETT
auna linea aérea, es conforme a derecho. La ETT habia cedido a 74 personas trabajadoras a
la aerolinea, en virtud de los correspondientes contratos eventuales, resultando estos los uni-
cos con los que contaba la empresa usuaria (algo nos suena de nuestro ejemplo anterior). La

3 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Andalucia de 31 de octubre de 2018 (rec. 836/2018).
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ITSS propuso, y la autoridad laboral impuso, una sancién de 70.000 euros a cada empresa
por considerar la tipificada en el articulo 8.2 de la LISOS. No obstante, el TSJ de Andalucia,
en aplicacion de las consideraciones antes apuntadas, concluye que ambas empresas han
incurrido en sendas infracciones graves, dejando las mismas en 3.126 euros.

EI TS entiende, no obstante, que procede la aplicacion del tipo previsto en el articulo 8.2
de la LISOS, incurriendo cada una en cesion ilegal de personas trabajadoras, y confirmando
las sanciones impuestas inicialmente. Y ello con la siguiente argumentacion:

Como vemos, el legislador ha dispuesto que la cesién temporal de trabajadores
solo podra efectuarse a través de empresas de trabajo temporal, siempre que
estén debidamente autorizadas y actuen en los términos establecidos legalmente.

[.]

2. Asi pues, el legislador ha tipificado como falta muy grave la cesion ilegal en los
términos prohibidos por la legislacion vigente. No obstante, el art. 43.1 ET autori-
za la cesion de trabajadores cuando la misma se efectle a través de empresas de
trabajo temporal debidamente autorizadas, siempre que se haga en los términos
establecidos legalmente. Consiguientemente, cuando la empresa de trabajo tem-
poral ceda trabajadores a la empresa usuaria sin respetar los términos establecidos
legalmente, también se producira cesion ilegal de trabajadores, lo que constituye
una falta muy grave, de conformidad con el art. 8.2 LISOS, que sanciona como tal
a la cesion ilegal de trabajadores, fueren quienes fueren sus responsables.

Los términos, establecidos legalmente, se formulan positivamente en el art. 6 de la
Ley 14/1994 y negativamente en su art. 8, de manera que, cuando el contrato de
puesta a disposicion desborde dichos limites positivos o negativos, se producira una
infraccién grave, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 18.2 ¢) y 19.2 b) LISOS,
para las empresas de trabajo temporal y las empresas usuarias respectivamente.

[.]

3. En efecto, la sala en reiterada jurisprudencia, por todas STS 3 de noviembre de
2008, rcud. 1697/2012, con apoyo en la doctrina de las SSTS 4 de julio de 2006
(rec. 1077/2005), 29 de septiembre de 2006 (rec. 2691/2005) y 17 de octubre de
2006 (rec. 2426/2005), ha concluido que, cuando «... la contratacion temporal que
lleva a cabo la ETT se proyecta sobre actividades totalmente ordinarias, norma-
les y para atender necesidades permanentes de la empresa usuaria, sin que el
articulo 16.3 de la Ley de empresas de trabajo temporal agote las consecuencias
juridicas de una contratacion fraudulenta. O lo que es lo mismo, la responsabili-
dad solidaria que contempla el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores puede
producirse también en caso de que exista esa cesion ilegal de trabajadores, aun-
que se trate de ETT y la infraccién no se refiera a los articulos 6 y 8 de la LETT, y
asi se dice literalmente el fundamento de derecho sexto nimero 4 de la primera de
las sentencias citadas que el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores no solo
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puede alcanzar a los contratos de puesta a disposicién que se lleven a cabo «... en
supuestos no previstos en la formulacién positiva del art. 6 LETT y a los contem-
plados en la formulacién negativa de las exclusiones previstas por el art. 8 LETT,
no pareciendo fuera de lugar la afirmacion de que en todo caso resultara integrante
de cesion ilegal la que lo sea con caracter permanente o para cubrir necesidades
permanentes de mano de obra, supuestos en los que el CPD se manifiesta clara-
mente fraudulento e incurso en la previsién del art. 6.4 CC».

Posteriormente, sefala:

[...] esto es, que el art. 43 ET unicamente alcanza a los CPD realizados en supues-
tos no previstos en la formulacién positiva del art. 6 LETT y a los contemplados en
la formulacion negativa de las exclusiones previstas por el art. 8 LETT, pudiendo
hacerse la afirmacion general de que en todo caso resultara integrante de cesion
ilegal la que lo sea con caracter permanente o para cubrir necesidades permanentes
de mano de obra, supuestos en los que el CPD se manifiesta claramente fraudu-
lento e incurso en la prevision del art. 6.4 CC. Y la doctrina es igualmente aplicable
al supuesto de despido nulo por traer causa en haberse solicitado privadamente
la fijeza en la empresa usuaria, cuando se trata de contratos de puesta a disposi-
cién encadenados para atender necesidades permanentes de la empresa usuaria.

[.]

Como hemos aclarado mas arriba concurre cesion ilegal de trabajadores, cuando el
contrato de puesta a disposicion se utiliza para atender a necesidades estructura-
les de la empresa usuaria, como ha sucedido aqui, lo cual comporta que, sila ETT
cede ilegalmente a trabajadores no queda eximida de ninguna de las responsabi-
lidades que provoca dicho comportamiento, tanto laborales como administrativas.

Concluyendo su argumentacion:

Si no fuera asi, si la cesion ilicita de personas trabajadoras, ejecutada por una ETT,
quedara reducida a falta grave, derivada de la utilizacién indebida de los contratos
de puesta a disposicién, se produciria un efecto perverso, toda vez que, siendo
las ETT, las Unicas empresas autorizadas para la cesion de trabajadores, siempre
que se ajusten a la legalidad, tal y como dispone el art. 43.1 ET, podrian ceder ili-
citamente a trabajadores, desbordando su papel legal de manera desmedida, con
una penalizacion muy inferior al resto de empresas, lo que comportaria un trato
desigual totalmente injustificado.

Resuelto por tanto el problema, y conseguido el efecto de que se sancione como conduc-
ta muy grave lo que se consideraba ya como constitutivo de una cesion ilegal de personas
trabajadoras, el vértigo legislativo que nos invade ha producido un efecto paraddjico: la combi-
nacién de esa doctrina con la reforma introducida en la LISOS por el Real Decreto-Ley 32/2021
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ha provocado que resulte mas beneficioso para las empresas que incurren en estas conduc-
tas que sean consideradas como muy graves a que lo fueran como graves. Nos explicamos.

Hasta la entrada en vigor de esa norma, el 31 de diciembre de 2021, las infracciones
tipificadas como graves en los articulos 18 y 19 de la LISOS llevaban aparejadas las san-
ciones establecidas con caracter general en el articulo 40.1: multa, en su grado minimo,
de 751 a 1.500 euros; en su grado medio, de 1.501 a 3.750 euros; y en su grado maximo, de
3.751 a 7.500 euros, considerandose una infraccion cometida por cada empresa, con in-
dependencia del nUmero de personas trabajadoras afectadas, el cual tan solo servia como
posible criterio de agravacion de la sancién, junto con el resto de los previstos en el ar-
ticulo 39.2. Pues bien, desde la fecha antes resefiada, en relacién con estos tipos sanciona-
dores, ha de considerarse una infraccién por cada persona trabajadora afectada, por lo que
la sancion minima sera de 751 euros por cada persona trabajadora afectada, sin perjuicio
de la posibilidad de apreciar algun criterio de agravacién adicional (nunca, légicamente, el
del nimero de personas trabajadoras afectadas). Ahora bien, de aplicar el tipo previsto en
el articulo 8.2, las sanciones aplicables serian las correspondientes a las infracciones muy
graves: las muy graves con multa, en su grado minimo, de 7.501 a 30.000 euros; en su grado
medio, de 30.001 a 120.005 euros; y en su grado maximo, de 120.006 euros a 225.018 euros.

De todos es conocida la dificultad para aplicar criterios de agravacion de las sanciones
y lo restrictivos que son las distintas autoridades laborales autondmicas (las competentes
en esta materia) y los tribunales al respecto (producto del tronco comun que une el derecho
administrativo sancionador con el penal), por lo que, en la practica inspectora, resulta harto
complicada la imposicion de las sanciones mas alla de su grado minimo. Por tanto, en au-
sencia de esas circunstancias agravantes, en una cesién a través de ETT de, por ejemplo,
20 personas trabajadoras, la sancion por la infraccién grave seria de 15.020 euros, mientras
que la muy grave podria quedarse en 7.501.

Este efecto, sin duda no querido por el legislador, tan solo cabria si la ITSS y, poste-
riormente, las autoridades laborales no apreciasen circunstancias agravantes en las con-
ductas de las empresas. Por otra parte, la consideracién como infraccién muy grave si que
endurece de forma clara el régimen de responsabilidades de las ETT (solo el suyo, no el de
las empresas usuarias), al aplicarse el supuesto especial de reincidencia previsto en el ar-
ticulo 41.3 de la LISOS: «La reincidencia de la empresa de trabajo temporal en la comision
de infracciones tipificadas como muy graves en esta ley podra dar lugar a la suspensién de
sus actividades durante un afo».

3. La externalizacion de los servicios de los repartidores a
través de plataformas digitales

Antes de nada, quiero tranquilizar a los lectores de este articulo: no se trata de volver
sobre el asunto de los repartidores a través de plataformas y su consideraciéon como personas
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trabajadoras por cuenta ajena: sobre eso ya han corrido rios de tinta, y, sobre todo, la cues-
tion ya ha sido resuelta por el TS?, y por el propio legislador, a través de la redundante (en su
relacion con el art. 8.1) disposicién adicional vigesimotercera® del ET, y que tuvieron como
origen remoto actuaciones de la ITSS.

Ahora bien, resuelta la cuestion del encuadramiento de estas personas trabajadoras, y su
consideracion como tales desde un punto de vista juridico, la traslacion de esa solucion a la
realidad de los repartidores dista mucho de haberse conseguido. Desgraciadamente, miles
de ellos contindian en la actualidad formalmente encuadrados como auténomos, o emplea-
dos por cuenta ajena a través de formulas de externalizacion que son mas que dudosas,
como veremos. No corresponde a este articulo valorar cual ha sido la intervencion de los po-
deres publicos en la cuestion, ni enjuiciar la idoneidad de los instrumentos juridicos con los
que se cuenta para trasladar a la realidad factica lo que es una certeza juridica (como mero
apunte, habra que evaluar con el tiempo la eficacia de la supresion a estos efectos del pro-
cedimiento de oficio ante la jurisdiccion social operado por la Ley 3/2023, de 28 de febrero,
de empleo), mas si dejar constancia de que la precariedad y la expulsion del marco de las
relaciones laborales continlia siendo la dura realidad a la que se enfrentan cada dia quienes,
alomos de sus bicicletas o motocicletas, o a bordo de sus patinetes eléctricos, transitan por
nuestras calles transportando a los domicilios de los usuarios aquello que estos demandan
de los establecimientos con los que las diferentes plataformas digitales han concertado.

Lo que vamos a abordar es el fendmeno de cémo algunas de las empresas que explotan
estas plataformas han tratado de reaccionar ante la laboralizacion de sus repartidores —ju-
risprudencial y normativamente impuesta- a través de la externalizacion de esos servicios.

Analizaremos como estan actuando las empresas que han seguido esta estrategia, plan-
teandonos la legalidad de esta, y viendo cual ha sido la reaccion de la ITSS.

3.1. La externalizacion a través de empresas aparentes

En el curso de algunas actuaciones inspectoras se ha comprobado cémo la empresa
titular de la plataforma, en determinado ambito territorial, decide que las tareas de repar-
to que venia desarrollando a través de lo que podemos calificar sin ambages como fal-
sos autonomos, esto es, vinculados formalmente a través de contratos mercantiles y sin
la cobertura legal del contrato de trabajo, van a ejercerse por estas mismas personas,
pero estando dotados de esa cobertura. El problema esta en que —faltaria mas— no los va
a contratar directamente, sino a través de una persona fisica, que, casualmente, también
es repartidor «autbnomo-».

4 STS de 25 de septiembre de 2020 (rec. 4746/2019).
5 Introducida por la Ley 12/2021, de 28 de septiembre.
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Veamos, en sintesis, cudl es la dinamica del proceso, dando por generalmente conocido
por todos los lectores versados en las recientes variantes que han adoptado las relaciones
laborales cual es el modus operandi de este tipo de actividades:

e A la nueva «empresa» se le ofrece captar y contratar repartidores para un area
geografica concreta.

e | os repartidores son contratados por la nueva empresa, quien los da de alta en
el RGSS.

e La plataforma supervisa y da el visto bueno de todas esas contrataciones.

e Como es sabido, los repartidores de estas plataformas son titulares de cuentas:
instrumentos que les sirven para operar con aquella. Pues bien, la nueva empre-
sa resulta ser la titular de todas las cuentas que anteriormente correspondian a
los repartidores a los que ahora contrata.

e Lanueva empresa carece de conocimientos de gestion y de estructura de ningun
tipo para el desarrollo de esa actividad.

e El soporte técnico y tecnoldgico se lo proporciona en su integridad la plataforma
digital.

e En las diferentes relaciones con los clientes y con los establecimientos quien fi-
gura como prestador del servicio de reparto es la plataforma.

e |as zonas de reparto son reducidas o ampliadas por la plataforma.

e La empresa ejerce como intermediario entre la plataforma y los repartidores en
cuestiones tales como entrega de equipos y de prendas de trabajo, controversias
sobre los pedidos, modificacion de horarios, problemas con los pagos...

e En relacidon con los establecimientos desde los que se producen los envios, la
empresa ejerce funciones de comercial en nombre de la plataforma.

e [gualmente, se relaciona con los clientes destinatarios finales de los envios en
nombre de la plataforma.

e Laempresa factura por la totalidad de los repartidores a la plataforma, abonando
a las personas trabajadoras sus salarios en funcion de las horas contratadas, con
arreglo a las tablas salariales establecidas en el convenio colectivo del sector de
hosteleria. Es de resefar que estas cantidades resultan inferiores a las que ve-
nian devengando segun los repartos efectuados cuando formalmente actuaban
por cuenta propia.

e El beneficio empresarial se obtiene de la diferencia existente entre lo facturado a
la plataforma y lo que se abonaba a los repartidores.
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La conclusion a la que esta llegando la ITSS ante este tipo de realidades es que esta-
mos ante una empresa aparente, sin entidad real, y que las funciones empresariales son
realmente ejercidas por la sociedad que es titular de la plataforma digital que sirve como
cauce para el desarrollo de la actividad. Ello resulta meridiano del andlisis de los datos fac-
ticos que hemos descrito, tanto por lo que se refiere al desarrollo de la actividad empresa-
rial como a la organizacion del trabajo de los repartidores. En este sentido, ha de concluirse
que la plataforma es la «genuina empresa», en expresion del profesor Todoli Signes (2021,
p. 210), mereciendo quien formalmente figura como tal la calificacién, siguiendo al mismo
autor, de «parasubordinados». Y ello, porque a la plataforma corresponde la titularidad de:

[...] los activos inmateriales (marca, datos, fondo de comercio, software especi-
fico, etc.) relevantes para el desarrollo de la actividad (ajenidad patrimonial) y la
gestion real, y la toma de decisiones, de partes clave del negocio frente al mercado
(precio, busqueda y eleccion de clientes, contacto directo con los consumidores
finales), esto es, la ajenidad en el mercado y en los frutos.

El siguiente paso, y yendo al terreno de los resultados de la actuacion inspectora, seria
considerar el supuesto como el de una cesién de personas trabajadoras, dentro de la sub-
especie de las que se producen entre una empresa aparente y una empresa real®.

Ante esa consideracion, los criterios de actuacion fijados por el organismo estatal ITSS?
son los siguientes:

a) No se trata de una verdadera cesion en los términos del articulo 43 del ET, al faltar
en la persona interpuesta ficticiamente como empleadora la condicién de empre-
sa real. No obstante, cabe la extension a ambas empresas de acta de infraccién
por la tipificada en el articulo 8.2 de la LISOS, y que ya conocemos.

b) No se trata, al menos en el propdsito de quienes han creado artificialmente el me-
canismo interpositorio, de una cesion «temporal», sino de una cesién con inten-
cién de permanencia. No obstante, ha de tenerse presente que el articulo 43 del
ET prohibe tanto la cesion temporal como la indefinida, aunque se emplee el tér-
mino «cesién temporal a otra empresa» en su apartado 1.°, y reconociendo que
las mas frecuentes seran las temporales, también se incluyen las indefinidas.

En virtud de lo que se dispone en ese criterio, las medidas inspectoras a adoptar en
estos supuestos seran las siguientes:

6 SSTS de 17 de enero de 1991 (rec. 134/1991) y 21 de marzo de 1997 (rec. 3775/1996).

7 Criterio operativo 96/2015 de la ITSS, sobre cesién ilegal de personas trabajadoras y subcontratacion
en el ambito de empresas de servicios.
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e Anulacién de oficio de los movimientos en la Seguridad Social en la empresa apa-
rente.

e Acta de liquidacién por falta de alta en la empresa cesionaria, reclamando las
cuotas correspondientes a la prestacion de servicios reales para aquella.

e Aplicacion de las bases de cotizacion correspondientes a la empresa cesionaria.

Como critica a lo que establece el criterio operativo hemos de poner de relieve, desde
un punto de vista practico, los perjuicios que supondria para la persona trabajadora la even-
tual anulacion por los tribunales del acta practicada de oficio en la empresa real, una vez
que ha sido «borrada» la de la empresa aparente.

El criterio parte de la consideracion de esta nueva empresa como de una «empresa fic-
ticia». Desde un punto de vista conceptual, ha de tenerse en cuenta, sin embargo, que en
el caso de las «empresas ficticias» lo son también las relaciones laborales formalizadas por
ellas, mientras que, en este caso, las relaciones establecidas por las «empresas aparentes»
son completamente reales.

Como consecuencia de todo ello, en las actuaciones que se estan llevando a cabo a pro-
posito de las plataformas de reparto, al encontrarse con situaciones como las que hemos
descrito en este epigrafe, se esta incluyendo a las personas trabajadoras afectadas en las
actas de liquidacion extendidas a aquellas, por entenderlas como propias: se considera
transparente, a estos efectos, la relacién con la empresa interpuesta. Razones de prudencia
como las antes apuntadas estan aconsejando el mantenimiento de las altas cursadas en el
régimen general por esta empresa aparente, ante la posibilidad (no descartable) de que las
promovidas directamente para la plataforma resultaren invalidadas por alguna resolucion
judicial, con el consiguiente perjuicio para unas personas trabajadoras que se quedarian sin
alta en ninguna de las empresas: ni en la real ni en la aparente.

3.2. La externalizacion a través de empresas reales

En otros casos, las empresas titulares de las plataformas digitales han optado por la ex-
ternalizacion del servicio de reparto mediante el recurso a su subcontratacion. Nos enfren-
tamos aqui con la necesidad de volver a un auténtico clasico de la actuacion de 1a ITSS, y
que subyace en todos los andlisis que venimos haciendo: la de determinar si nos encon-
tramos ante una subcontratacién licita o ilicita, esto es, si se ha respetado la frontera entre
los articulos 42 y 43 del ET a los que nos referiamos anteriormente (no olvidemos que toda
cesion de personas trabajadoras implica una contrata como cobertura juridica, correspon-
diéndonos determinar si el ejercicio de aquella se ajusta a los limites legales).

Veamos, también en esta ocasion, cual es el modus operandi en estos casos, partiendo

del conocimiento ya generalizado de como es el funcionamiento —ya clasico- de las plata-
formas de reparto.
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La plataforma digital que adopta esta estrategia declara como objeto social la actividad
del comercio y la distribucion de productos alimenticios y de bebidas, incluidos los que
provengan de restaurantes.

La externalizacion la realizan con el concurso de una empresa de mensajeria urgente —o
«de ultima milla»— con la que suscriben un contrato para la recogida y para la entrega de
pedidos a los usuarios finales. Estos contratos se plantean de tal forma, fijandose las con-
diciones en las que ha de efectuarse el reparto de manera tan precisa, que es la plataforma
la que determina todos los aspectos de la actividad, dejando a la empresa contratista sin
un poder de direccién efectivo en relacion con la organizacion del trabajo. Veamos, tam-
bién, en sintesis, cémo funciona el sistema:

e La plataforma designa al repartidor encargado de prestar el servicio de entrega
a domicilio en funcién de la proximidad, quien recibe una notificacién en su apli-
cacion con los datos del pedido, sin opcion de rechazarlo.

e El repartidor en primer lugar debe dirigirse al punto de recogida del pedido (el
restaurante elegido por el usuario), para posteriormente llevarlo al punto de des-
tino escogido previamente en la aplicacion (domicilio del usuario) y proceder a la
entrega.

e Desde la aplicacion, el usuario recibe informacion en tiempo real de la situacion
en la que se encuentra el pedido, y visualiza en el mapa el recorrido que sigue el
repartidor una vez ha recogido el encargo en el restaurante.

e Cuando el repartidor entrega el pedido, el usuario recibe un resumen de este. Inme-
diatamente después, la aplicacién permite al usuario valorar la calidad de la comi-
da, el servicio del restaurante y el tiempo de entrega, asi como dejar un comentario.

e Para acceder ala aplicacion (titularidad de la plataforma) se concede a la empre-
sa de reparto una sublicencia de acceso al software, previo pago de un canon de
minima cuantia. No hay que olvidar que el uso de la plataforma es imprescindible
para que pueda realizar el reparto.

e La plataforma ha de autorizar a la mensajeria la apertura de cuentas para los re-
partidores.

e Los teléfonos moéviles son proporcionados por la mensajeria, si bien han de con-
tar con las especificaciones de la plataforma. Las mochilas y ropa de trabajo son
proporcionadas por la mensajeria, con el logo y la publicidad de la plataforma.

e La organizacion del trabajo corresponde exclusivamente a la plataforma, lo que
incluye la planificacion de los repartidores, la asignacion de servicios, la prohibi-
cion de rechazarlos, el establecimiento de un tiempo para la entrega, y la nece-
sidad de seguir unas instrucciones en la realizacion del encargo.
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El control de la actividad de los repartidores se realiza, igualmente, por la plata-
forma, que dispone de la informacion sobre el estado del pedido, estando aque-
llos sometidos también a geolocalizacion.

Teniendo en cuenta todas estas condiciones en la ejecucion de la contrata, cabe apre-
ciar la existencia de una cesion ilegal de personas trabajadoras, por la aplicacion a este
caso concreto de la doctrina jurisprudencial sobre la materia, que tiene en cuenta los si-
guientes elementos:

La propiedad de los medios de produccioén. La jurisprudencia ha dejado claro
que existe cesion ilegal de personas trabajadoras cuando la cedente carece de
los medios necesarios para el desarrollo de la actividad®. No cabe duda de que el
medio esencial es la aplicacion, la cual es puesta a disposicion de la mensajeria
de forma practicamente gratuita.

El poder de direccion y control. Como hemos visto, la plataforma es la empre-
sa real de las personas trabajadoras de la empresa de mensajeria, ya que con-
serva las facultades de direccién empresarial, tiene la capacidad de organizar
la actividad que ha contratado e indica de manera precisa cémo quiere que se
ejecute ese trabajo realizado por los repartidores de aquella. La jurisprudencia
ha establecido como un indicio de cesién ilegal el hecho de que las personas
trabajadoras de la empresa cedente reciban érdenes directamente de la empre-
sa cesionaria®.

Autonomia técnica de la contrata. Otro de los requisitos exigidos por la jurispru-
dencia ala hora de valorar la cesion ilegal de las personas trabajadoras es determi-
nar si la contrata tiene autonomia técnica, entendiendo los tribunales que cuando
la contrata realiza el trabajo de manera especifica, sucesiva e independiente a la
actividad desempefiada por la contratista principal, no estariamos ante un caso
de cesion ilegal de las personas trabajadoras.

En el supuesto que nos ocupa, ha quedado acreditado que la actividad que la
empresa de reparto desarrolla para la plataforma no solo se encuentra integrada
dentro de un proceso organizativo disefiado por la propia empresa principal, sino
que el mismo es controlado y dirigido por esta.

La empresa de mensajeria no conserva las funciones inherentes a su condi-
cién de empresa, ya que la actividad no se ejecuta con sus propios medios, ni

8 SSTS de 8 de marzo de 2011 (rec. 791/2010), de 4 de mayo de 2011 (rec. 1674/2010) y de 26 de octubre
de 2016 (rec. 2913/2014).

9 SSTSJ de Andalucia de 11 de mayo de 2017 (rec. 1347/2016) y de Catalufia de 4 de abril de 2017
(rec. 145/2017).
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tampoco la dirige ni controla, sino que de acuerdo con la estructura de negocio
disefiada por la plataforma se ha convertido de facto en una mera suministra-
dora de mano de obra',

Otros indicios de cesion ilegal. Como tales podemos destacar la facturacion por
horas de trabajo de los repartidores, distinguiendo segun el reparto sea en mo-
tocicleta o en bicicleta'.

Igualmente, la identificacién e imagen de la marca de la cesionaria'. Ya hemos
visto la utilizacion de los logos, habiendo de afadir que los repartidores se iden-
tifican ante los clientes como enviados por la plataforma.

La apreciacion por parte de la ITSS de cesidn ilegal de personas trabajadoras, sin con-
siderar, cual es el caso, a la empresa cedente como aparente, tiene como consecuencias,
de acuerdo con el Criterio operativo 96/2015 al que nos referiamos anteriormente, las si-
guientes en términos de medidas inspectoras a adoptar:

Extension de actas de infraccion a ambas empresas por la tipificada en el ar-
ticulo 8.2 de la LISOS.

Si como consecuencia de la cesidon cupiese la aplicaciéon de un convenio colecti-
vo (el de la cesionaria) que estableciese unos salarios superiores al de la mensa-
jeria, habria que extender acta de liquidacion por diferencias de cotizacion, con
responsabilidad solidaria de cedente y cesionaria, por el periodo que hubiera du-
rado la cesion ilegal sobre las bases de cotizacion que hubieran correspondido
de haber aplicado el convenio colectivo de la empresa cesionaria. El problema,
a esos efectos, esta en la determinacién de cudl sea el convenio de aplicaciéon a
las plataformas digitales: esta es una de las varias cuestiones que quedan por re-
solver en el proceloso camino que estamos recorriendo hacia una normalizacién
ordenada de la situacion de estas personas trabajadoras, y de cuya complejidad
este tipo de externalizaciones constituyen buena muestra.

4. La externalizacion de servicios a través de cooperativas
en el sector industrial

Tratamos de un fenédmeno que en si mismo no es novedoso en la dinamica de las rela-
ciones industriales en Espafa, pero que lo es en cuanto a la reaccion que ha merecido por

10 3TSJ de Galicia de 4 de febrero de 2016 (rec. 5102/2015).
" STS de 16 de junio de 2003 (rec. 3054/2001).
2. STSJ de Catalufia de 4 de abril de 2017 (rec. 145/2017).
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parte de la ITSS, iniciando un camino que, como veremos, esta resultando intrincado y no
exento de vericuetos juridicos de todo tipo. Tal como exponiamos al estudiar la utilizacién
de ETT en el sector agricola, el hecho de que aquel se produzca con caracter sectorial no
resta un apice de interés a su estudio, dado lo extrapolable de las conclusiones que obten-
gamos a otro tipo de actividades que pudieren verse afectadas por él.

4.1. Planteamiento de la cuestion

La realidad industrial de la que partimos es la siguiente. En un concreto sector (el de la
industria carnica, no precisamente de escasa importancia en Espafna en términos econémi-
cos y de numero de personas trabajadoras empleadas), durante muchos afos se generali-
z6 para determinadas actividades esenciales para su finalidad productiva —las de matadero
o despiece de animales— el recurso a una serie de cooperativas de trabajo asociado que
daban ocupacién a sus socios cooperativistas en las instalaciones de las industrias que a
ellas recurrian bajo unas condiciones que encajaban en las que configuran una cesion de
personas trabajadoras. Desde el punto de vista de la Seguridad Social, estos cooperativis-
tas figuraban de alta en el RETA, de acuerdo con la habilitacion que a tal efecto establece
el articulo 14.1 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS):

Los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado disfrutaran de los
beneficios de la Seguridad Social, pudiendo optar la cooperativa entre las moda-
lidades siguientes:

a) Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena. Dichas cooperativas queda-
ran integradas en el régimen general o en alguno de los regimenes especiales de
la Seguridad Social, segun proceda, de acuerdo con su actividad.

b) Como trabajadores auténomos en el régimen especial correspondiente. Las
cooperativas ejercitaran la opcion en sus estatutos, y solo podran modificarla en
los supuestos y condiciones que el Gobierno establezca.

El fundamento para poder apreciar indicios de cesion de personas trabajadoras en estos
casos se basaba en los que hemos enunciado en el epigrafe anterior: los medios de pro-
duccion corresponden a la industria carnica, asi como el poder de direccion y control, la
remuneracion de los cooperativistas se produce en funcién de las horas trabajadas o de
los kilos producidos...

Siguiendo este patrén «clasico», esto es, la existencia de una cesion ilegal, la cuestion
lleg6 a la Sala de lo Social del TS, en una sentencia de 2001 (STS de 17 de diciembre de
2001, rec. 244/2001), dictada en unificacion de la doctrina, que ha venido marcando las
actuaciones en la materia hasta la fecha. La cesion habia sido previamente apreciada por
el TSJ de Castilla-La Mancha (Sentencia de 21 de septiembre de 2000, rec. 1011/1999).
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No obstante, el TS entendié que la existencia de una cooperativa excluia la posibilidad
de una cesion ilegal de personas trabajadoras, al presumirse en una cooperativa de traba-
jo asociado en la que los resultados de la explotacion han de recaer necesariamente sobre
los socios, lo que impide apreciar enriquecimiento ilicito. Es decir, que no puede darse el
supuesto de cesion ilegal cuando se trata de socios de trabajo de una cooperativa, que no
tienen por definiciéon el caracter de personas trabajadoras por cuenta ajena al recibir los
«resultados préosperos o adversos de la entidad».

Posteriormente, el Alto Tribunal afiade:

Ello no excluye la posibilidad de que pueda existir una situacién de ilegalidad, si
la norma se utiliza con animo de defraudar, pero el enjuiciamiento de estas si-
tuaciones exigira una acreditacion rigurosa de la existencia de tal actuaciéon en
fraude de ley, lo que ocurrira cuando la relacion entre la arrendataria y los traba-
jadores de la cooperativa puedan subsumirse en las previsiones del art. 1 del Es-
tatuto de los Trabajadores.

4.2. Actuaciones inspectoras realizadas

En este contexto, parecia que la cuestién quedaba resuelta para el uso masivo de estos
cooperativistas por las industrias carnicas espafolas (encabezadas por las de mayor tamafo).
No obstante, era continuo el goteo de denuncias en las Inspecciones provinciales de personas
trabajadoras/cooperativistas que reclamaban por estar sometidas a unas condiciones laborales
inferiores a las de las personas trabajadoras de las empresas carnicas: en materia salarial, de
tiempo de trabajo o de prevencion de riesgos laborales; esto es, por haber sido excluidas del
paraguas protector del derecho del trabajo. La postura inicial de la ITSS pasaba por aceptar
el statu quo de estas relaciones, entendiendo que, si no habia cesién ilegal de personas tra-
bajadoras —con arreglo a la sentencia de diciembre de 2001, nada cabia hacer al respecto.

Sin embargo, desde la Inspeccion Provincial de Valencia se decidid explorar otra via, ba-
sandose en el viejo aforismo denominado «la navaja de Ockham», en el que el célebre fildso-
fo franciscano afirmé que, «en igualdad de condiciones, la explicacién mas simple suele ser
la mas probable». Pues bien, aqui lo mas sencillo consistia en averiguar la auténtica esencia
de lo que teniamos delante: la existencia de relaciones laborales de estos «cooperativistas»
con las empresas carnicas que no estaban declaradas, toda vez, que, como hemos dicho,
todas estas personas trabajadoras estan encuadradas en el RETA.

Ahora bien, para llegar a materializar esa solucion en el producto de actuaciones inspec-
toras resultaba necesario hacer una doble operacion, siguiendo el camino que indirectamente
habia abierto el propio TS: demostrar que nos encontrabamos ante «falsas cooperativas»,
por un lado, y acreditar, por otro, el caracter laboral de las relaciones existentes entre quie-
nes se hacian pasar por cooperativistas y las empresas carnicas.
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Ello se consiguio a través de complejas actuaciones inspectoras, que concluyeron en el
sentido antes expuesto, con la incorporacién de los «cooperativistas» al RGSS como per-
sonas trabajadoras de las empresas carnicas y la reclamacion a estas de las cuotas deja-
das de ingresar en aquel en relacién con los mismos.

Siguiendo la linea de las actuaciones realizadas en Valencia, se programaron en el am-
bito nacional inspecciones de gran calado en relacion con las empresas que empleaban a
los «cooperativistas» de la mas grande de estas entidades. El resultado fue el mismo (16gi-
camente de mucho mayor impacto en términos de personas trabajadoras afectadas y de
cuotas reclamadas). A este resultado se uni6 la descalificacion administrativa como coo-
perativa de la principal de estas entidades.

4.3. Principales hechos comprobados en relacidon con la
actuacion de las cooperativas en la industria carnica

El alcance de la actuacién inspectora ha sido el de comprobar todos aquellos aspec-
tos que reflejan fielmente el funcionamiento real de la cooperativa y todos los extremos de
la prestacién de servicios de los socios personas trabajadoras en el centro de trabajo de la
empresa titular:

e FElementos que determinan la existencia de una cooperativa de trabajo asociado.
e Elvinculo o relacion societaria que debe existir entre el socio y la cooperativa.
e La organizacién operativa de la que dispone la sociedad cooperativa.

e Ladisposicion de la estructura de la empresa cliente al servicio de los socios tra-
bajadores.

e Los métodos y formas de organizacién del trabajo.

e Ladeterminacién del sujeto que asume el riesgo de las operaciones.
Los principales hechos comprobados son los siguientes:

¢ [Inexistencia de una cooperativa en el caso de las empresas clientes investigadas.
Aunqgue simula su apariencia, al disponer formalmente de registro, estatutos so-
ciales (entre los que hace constar un objeto social), érganos de gobierno y una,
aunque pequefia, sede social, sin embargo, no tiene funcionamiento cooperati-
vo real, incumpliéndose las exigencias de la Ley de cooperativas y los principios
cooperativos.

La cooperativa carece de funcionamiento empresarial, ni en cuanto a la activi-
dad autébnoma y real, ni al capital, ni a los medios materiales, ni a la tecnologia
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u organizacion del trabajo propio. No organiza, ni dirige ni controla de manera
efectiva y real ni asume las responsabilidades y los riesgos econémicos propios
de una gestion empresarial. La relacion entre empresa principal y la cooperativa
no puede estar inmersa en la vigencia de un real contrato de arrendamiento de
servicios, al no tener esta ni condicion ni funcionamiento de empresa ni actividad
alguna propia.

Existencia de relaciones laborales entre los «cooperativistas» y las empresas car-
nicas. En relacion con los elementos indiciarios de los presupuestos constitutivos
del contrato de trabajo y su aplicacion al caso que nos ocupa, podemos destacar
los siguientes criterios jurisprudenciales (elementos indicativos de la dependencia
y ajenidad):

— Dependencia: la actividad que desarrollan los socios personas trabajadoras
de la cooperativa no es auxiliar o complementaria de esta, sino una parte
esencial de su objeto social y nucleo de su proceso productivo.

En la organizacion relevante y esencial del trabajo interviene la direccién
de la empresa bien directamente o a través de sus mandos intermedios,
mediante el control diario en el que se les indica la produccion, en relacion
con su cantidad y las condiciones en las que ha de realizarse: siempre bajo
la supervision de los mandos referidos de produccion o calidad de la em-
presa. Los departamentos de produccion y calidad de esta son quienes
organizan y dirigen los trabajos de los socios de la cooperativa de trabajo
asociado, y no la propia cooperativa. No realizan gestion de proveedores,
ni de clientes, ni gestion de calidad: estas tareas son ejercidas directamen-
te por la empresa.

Los jefes de equipo y encargados de la cooperativa son designados para
ejercer el poder organizativo y directivo sobre los socios personas traba-
jadoras, su verdadero papel es ser el delegado de la empresa principal, la
cual controla al personal de la cooperativa a través del sistema de fichaje.

El horario de trabajo esta determinado por la empresa. Puesto que los so-
cios personas trabajadoras de la cooperativa trabajan en cadena y a des-
tajo, consta también que la hora de salida depende de las necesidades de
la principal.

No solo el local, sino también toda la maquinaria, equipos de trabajo € in-
cluso la ropa de trabajo, herramientas de mano (cuchillo o tijeras) y equipos
de proteccion individual son suministrados por la empresa, sin perjuicio de
que su coste sea facturado después a la cooperativa.

— Ajenidad: la empresa se apropia inicial y directamente de los frutos del
trabajo de las personas trabajadoras de la cooperativa, segun se van pro-
duciendo. La relacion mercantil con los clientes es exclusivamente de la
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empresa. Es esta la que factura y cobra a los clientes por su cuenta y quien
paga periddicamente a las personas trabajadoras la retribucion por su ac-
tividad, realizando la cooperativa Unicamente la interposicion para el pago.

La liquidacion anual del retorno cooperativo a los socios se produce en
cantidades despreciables.

Es la empresa la que corre el riesgo de la explotacion, ya que es la titular
de la infraestructura y de los medios de produccion auxiliares, decidiendo
el importe de los servicios prestados. En su conjunto, la cooperativa no
asume riesgo industrial ni comercial alguno. En ningun caso se han pro-
ducido impagos de la empresa a la cooperativa, y, por tanto, a los socios
personas trabajadoras, derivados de incumplimientos de los clientes.

e Conclusiones alcanzadas. Como consecuencia de lo anterior se alcanzaron las
siguientes en relacién con la prestacion de servicios de los cooperativistas:

— Lainexistencia de la realidad de la cooperativa, al no constar acreditada,
y al carecer de sus elementos configuradores, tales como una estructura
propia. Por tanto, no puede hablarse de una relacion societaria.

— Se aprecia la existencia de fraude de ley, y, en consecuencia, concurren-
cia de relacion laboral, aplicando el articulo 6.4 del Cédigo Civil y los ar-
ticulos 1.1y 8.1 del ET.

— La existencia de relacion de naturaleza laboral entre las verdaderas em-
presas y los socios personas trabajadoras, entendiendo por tales las in-
dustrias carnicas. Conviene recordar en este sentido, y a efectos de las
actuaciones en materia de Seguridad Social que fueron producto de estas
inspecciones, lo que establece el articulo 18.4 de la LGSS:

En caso de que la responsabilidad por la obligacién de coti-
zar corresponda al empresario, podra dirigirse el procedimien-
to recaudatorio que se establece en esta ley y en su normativa
de desarrollo contra quien efectivamente reciba la prestacion de
servicios de los trabajadores que emplee, aunque formalmente
no figure como empresario en los contratos de trabajo, en los
registros publicos o en los archivos de las entidades gestoras y
servicios comunes.

4.4, Recorrido judicial de las medidas inspectoras adoptadas

Resulta evidente cudl es la postura que sobre el asunto mantiene el autor de este articulo,
en linea con las actuaciones de la ITSS (y no necesariamente por esa razén). No obstante,
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debemos aportar toda la informacion sobre cual esta siendo el resultado del enjuiciamiento
que sobre la cuestion estan haciendo los tribunales (sean o no favorables a dicha linea), asi
como las perspectivas de futuro hasta que se obtenga un criterio definitivo por parte del TS.

Hemos de partir de la pervivencia, hasta el 2 de marzo de 2003, del procedimiento de ofi-
cio establecido en el articulo 148 d) de la LRJS, previsto para la impugnacion de las actas de
infraccion y de liquidacion practicadas por la ITSS y que se fundamentase en el cuestiona-
miento de la naturaleza laboral de las relaciones, exigiendo —en atencién a la especializaciéon
de la jurisdiccion— un pronunciamiento previo por parte de esta, a los efectos de posibilitar
la impugnacion de las liquidaciones ante la contencioso-administrativa. No obstante, con tal
fecha, y como ya apuntabamos ut supra, al producirse la entrada en vigor de la Ley 3/2023,
de empleo, desaparece el procedimiento de oficio para estos casos, siendo la Unica via de
impugnacion procesal la correspondiente a esta jurisdiccion revisora de actos administrativos.

Sin embargo, al haber sido interpuestas la totalidad de las demandas derivadas de estas
actuaciones por la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) (las tendentes a que se
declare el caracter laboral de las relaciones, de acuerdo con el procedimiento establecido
al efecto) con anterioridad a aquella fecha, corresponde en todos los casos a la jurisdiccion
social el manifestarse sobre el fondo del asunto.

Sin poder entrar, por razones de espacio, en los pronunciamientos de los juzgados de
lo social, veremos cuales estan siendo los de los tribunales superiores de justicia al resol-
ver los recursos de suplicacién ante ellos planteados como consecuencia de la tramitacion
de los procedimientos de oficio.

e STSJ de Galicia de 4 de mayo de 2022 (rec. 3458/2021). Esta sentencia no con-
sidera relacion laboral a la que vincula a los cooperativistas con la empresa car-
nica, por considerar que la cooperativa tiene un caracter real, que cuenta con
una organizacion dentro y fuera de la empresa principal, concluyendo que cabe
la contratacion de la empresa con la cooperativa. Asi, se afirma:

En casos como el de autos es una linea fina la que separa el supuesto
de subcontratacion licita del de cesion ilegal (o fraude de ley, eludiendo
el concepto de cesion ilegal que la TGSS demandante elude), porque
aunque es cierto que parte o incluso buena parte de los medios parecen
ser de titularidad de XXXXXX, no lo es menos que dada la naturaleza de
la actividad —-matanza de animales, su despiece, etc.— poco mas que el
conocimiento del oficio y el lugar adecuado de la prestacion, amén de
herramientas sencillas (cuchilleria y similares) cabe exigir que concurra
para que exista la posibilidad de subcontratacién de esa actividad
y por la misma razén, en el &mbito directivo y organizativo empresarial,
poco mas que las necesarias instrucciones de coordinacion cabe que se
den a quien realiza el trabajo, experto en su materia y resulta Iégico que
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dichas instrucciones se refieran por tanto a aspectos generales como
horarios, cantidad de produccioén, etc. Por la misma razén, el hecho de
los pocos medios materiales y financieros de YYYYYYY en relacién con
su actividad en modo alguno permite concluir su caracter fraudulento
0 su inexistencia real, dado que se trata de una empresa que ofrece
servicios y no productos. Aceptar el argumento de dicha escasez como
razén de peso de su fraudulencia implicaria la fraudulencia de todas las
empresas de servicios (contratas de limpieza, mantenimiento, informa-
tica, vigilancia y seguridad, etc.).

Por tanto, la razon fundamental de esta sentencia para resolver en el sentido en
que lo hace esta en entender que no ha quedado desvirtuado el caracter real de
la cooperativa, sin que quepa, en consecuencia, utilizar alguna de las vias de ex-
cepciodn al principio sefalado en la STS de 17 de diciembre de 2001.

En la misma linea se ha manifestado el mismo TSJ de Galicia en la Senten-
cia 253/2022, de 15 de diciembre.

e STSJ de Madrid 253/2022, de 7 de abril. Esta sentencia resuelve en el mismo
sentido que las dos del tribunal gallego, si bien con una argumentacion distinta,
basada en afirmaciones tales como las siguientes:

YYYY no vulnera la normativa reguladora de las sociedades cooperativas
dado que, si bien existen irregularidades en su funcionamiento interno,
ello no supone que se trate de una empresa ficticia o mera instrumen-
tacion societaria para proporcionar mano de obra a otras empresas [...].

Ha quedado evidenciada la realidad del funcionamiento de YYYYYY
como empresa cooperativa, pues cuenta con medios materiales y or-
ganizativos propios para el desarrollo de la actividad propia de su ob-
jeto social, aunque en el presente caso se haya limitado a proporcionar
mano de obra y un coordinador, manteniendo érganos de gestion y di-
reccion, y asume el riesgo de su actividad.

[.]

Las personas a las que refieren la demanda realizan aportacion inicial a
la cooperativa y el hecho que no asistan a las asambleas, medio para
dirigir la actividad, es una opcién personal de los mismos sin que ello
les pueda privar de sus derechos, entre ellos los econémicos y para su
cuantificacion pueden utilizar los cauces legales.

[...] la externalizacién de parte del ciclo productivo por parte de XXXXX
determina que la relacién con YYYYYY se califique como una contrata
de la propia actividad, pues no puede olvidarse las peculiaridades del
singular régimen juridico aplicable a las cooperativas de trabajo asocia-
do, que les permite formas de organizacién del trabajo que no serian
admisibles en otro tipo de empresas.
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Observamos en estas sentencias como, al no apreciarse el caracter ficticio de la coo-
perativa (por mas que se reconozcan irregularidades en su funcionamiento), se le aplica el
régimen societario, excluyendo la posibilidad de cesion ilegal de personas trabajadoras, y
sin entrar a considerar a las afectadas como personas trabajadoras por cuenta ajena.

Ahora bien, no todos los TSJ han enjuiciado el asunto de esa manera:

e STSJ de Castilla y Ledn 1836/2020, de 9 de diciembre. Este tribunal considera
la existencia de relaciones laborales entre los cooperativistas y la empresa car-
nica, apreciando fraude de ley, entendiendo que el mismo ha de enjuiciarse a la
luz de los articulos 1.1 y 8.1 del ET, teniendo en cuenta la doctrina contenida en
la STS de 25 de septiembre de 2020 (la ya citada y conocida como «sentencia
Glovo»). Por ello, se centra en el andlisis de la existencia o no de relacion laboral,
desmenuzando todos los elementos facticos acreditados para incardinarlos en la
apreciacion de las notas de dependencia y ajenidad configuradoras de aquella: el
que la cooperativa cuente con una infraestructura minima, que la empresa carni-
ca tenga una plantilla «jibarizada», siendo el grueso de la mano de obra aportada
por la cooperativa, la cual tan solo pone a disposicion mano de obra, sin organi-
zacion puesta al servicio de la contrata.

En conclusidn, esta sentencia, que se centra en el anadlisis de la naturaleza de las
relaciones de los «cooperativistas» con la empresa carnica, acaba decantandose
de forma inequivoca por el caracter laboral de las mismas.

Planteada asi la cuestion, resulta evidente que, desde un punto de vista juridico, esta
debera resolverse por el TS, el cual habra de unificar la doctrina diversa emanada de los
TSJ en los términos que hemos expuesto. Por el momento, el Alto Tribunal se ha manifes-
tado en forma de auto de inadmisién del recurso de casacion interpuesto contra la STSJ de
Castilla y Ledn de 9 de diciembre de 2020 (Auto del TS de 31 de enero de 2023), sobre la
base de no apreciar identidad entre el supuesto enjuiciado por esta sentencia y las que en
el recurso se utilizan como de contraste'®, considerando que en estos casos las cooperati-
vas ejercian como empresas reales, y que los supuestos facticos no guardaban identidad,
por tanto, con los hechos que se han considerado probados y que han dado lugar al fallo
de la sentencia recurrida.

Estamos, pues, a la espera de que se admita algun recurso de casacién para unifica-
cion de la doctrina y que el TS, cuando su precaria situacion en cuanto al nUmero de ma-
gistrados y magistradas que lo integran lo permita, determine de forma nitida si todas estas
personas trabajadoras tienen derecho a ser consideradas como tales y a gozar de la plena
proteccién que les proporcionaria el derecho del trabajo.

3 SSTSJ de Catalufia de 31 de octubre de 2001 (rec. 4654/2001) y de 1 de octubre de 2018 (rec. 2617/2018).
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Mientras tanto, como orientacion tefiida de esperanza, contamos con el antecedente
de la STS de 18 de mayo de 2018 (rec. 3513/2016), cuando al enjuiciar un supuesto de una
cooperativa de transportes, afirmo:

No es admisible que la cooperativa eluda esa obligacion, y se limite, pura y sim-
plemente, a dar cobertura formal a situaciones con las que se pretende en realidad
eludir las normas laborales [...].

[.]

La creacidn, constitucién y funcionamiento de las cooperativas, en cualquiera
de sus modalidades -y particularmente las de trabajo asociado-, no puede que-
dar sustraida a la aplicacion del reiterado criterio que viene avalando esta sala al
analizar situaciones en las que esta en discusion el uso fraudulento de la forma
societaria bajo cualquiera de las distintas férmulas en las que se presenta en el
derecho del trabajo.

En la misma linea de sensaciones positivas para lo que entendemos que deberia ser la
consolidacion definitiva de la consideracién como tales de los miles de personas trabaja-
doras excluidas de tal condicién por la utilizacion de estas cooperativas por parte de las
empresas carnicas, contamos con el fallo judicial correspondiente a la impugnacion de la
descalificacién de la principal (por implantacion y por tamafo) de estas figuras de lo que
deberia formar parte de la economia social. Como apuntadbamos, una de las consecuen-
cias de las actuaciones realizadas por la ITSS con caracter nacional en relacion con la
cooperativa tuvo como resultado su descalificacion, mediante resolucion, por delegacion,
de la entonces ministra de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, fechada el 30 de abril de
2019, por entender que habia incurrido en la infraccion calificada como muy grave en el ar-
ticulo 38.3 de la LISOS, lo que supone la existencia de la causa de disolucion prevista en
el articulo 70.1 ¢) y e) de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de cooperativas, procediendo su
descalificacion con arreglo al articulo 116.1 a) de la misma norma.

El fallo (realmente dos fallos, por haber sido impugnada la resolucién por la cooperativa
y por una de las empresas cérnicas) ha sido de la Audiencia Nacional (AN)', confirmando
la descalificacion de aquella, la cual acepta, sobre la base de su presuncién de certeza y
de lo detallado de los hechos constatados, el informe de la ITSS, y da por acreditadas las
siguientes circunstancias que la convierten en una «falsa cooperativa»:

¢ No ajusta su funcionamiento a las exigencias del derecho cooperativo, no tenien-
do un caracter democratico. Actia en compartimentos estancos, segun las em-
presas clientes, sin un criterio comun del consejo rector de la cooperativa.

4 Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 15 de marzo de 2023 (recs. 356/2019 y
625/2019).
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¢ No existe organizacion en comun de la produccion.

¢ No hay aplicacion de los resultados en funcién del trabajo aportado por los coo-
perativistas.

e No hay oferta de empleo estable y de calidad, comportandose como un mero in-
termediario para el suministro de la fuerza de trabajo.

e Se produce una interposicion fraudulenta entre las empresas clientes y los socios
trabajadores, lo que ocasiona la elusion de las normas del ET y de la LGSS.

e Existe una connivencia entre la cooperativa y las industrias carnicas para lucrar-
se de forma ilicita, al emplear mano de obra con costes muy inferiores a los del
mercado.

e | a cooperativa no cuenta con centros de trabajo, ni con maquinaria, equipos ni
medios informaticos. Carece igualmente de personal técnico, de una politica de
personal o de gestion de compras.

¢ No asume riesgo empresarial, efectuandose la facturacion en funcién de las horas
trabajadas o de los kilos producidos.

Sentadas todas esas premisas, la AN concluye que la cooperativa no actia como una
verdadera empresa, y recuerda el argumento del TS en sentencia «original» (la de 17 de
diciembre de 2001), en el sentido de que no cabe la cesion ilegal por la intervencion de la
cooperativa, salvo que se aprecie la existencia de relaciones laborales.

Bien es cierto que esta sentencia esta dictada en un procedimiento distinto al de los de
oficio que han sido resueltos en sentido diverso por las salas de lo social de algunos tribu-
nales superiores de justicia (corresponde a la descalificacidon de la cooperativa, impugnada
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa), pero consideramos que cuando el TS entre
a valorar (si al fin lo hace) la naturaleza juridica de las relaciones de los «socios cooperativis-
tas», habra de tener en cuenta que la principal cooperativa del sector ha sido descalificada
mediante una resolucion administrativa confirmada por la AN (no obstante, esta sentencia
no tiene caracter firme, por ser susceptible de recurso de casacion).

En cualquier caso, expuesta la situacion desde un punto de vista juridico, creemos que
hay que celebrar lo que consideramos un auténtico éxito social de la ITSS: como consecuen-
cia de las actuaciones practicadas, la casi totalidad de los miles de personas trabajadoras
afectadas por esta situacion, y que habian sido expulsadas de la proteccion que ofrece el
derecho del trabajo, se encuentran en la actualidad contratadas como lo que entendemos
que siempre debieron ser: personas trabajadoras por cuenta ajena, ya sea directamente por
las empresas carnicas, o a través de contratas de estas. Ahora se les aplican plenamente las
leyes laborales, las de prevencién de riesgos laborales, los convenios colectivos y se bene-
fician de la proteccion que dispensa el RGSS.
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Nos hallamos ante un efecto directo de la actuacién de la ITSS, fruto, entre otras cau-
sas, de la conciencia social despertada sobre la cuestion, y el hecho de que las empresas
hayan entendido que no resultaba «socialmente aceptable» el mantenimiento de una situa-
cién como la anteriormente existente.

Confiemos en que la realidad judicial coincida en esta ocasién con la social, y que puedan
resultar efectivas las incorporaciones de las personas trabajadoras al RGSS y el abono de las
cotizaciones cuya exigibilidad definitiva depende del pronunciamiento ultimo del TS (salvo en
aquellas en las que han adquirido firmeza los de los tribunales superiores de justicia por no
apreciarse contenido casacional en los recursos para unificacion de la doctrina interpuestos).

5. A modo de conclusion

A través del andlisis de tres supuestos distintos, hemos contemplado cémo el recurso
a la externalizacién de servicios por las empresas, perfectamente licito con arreglo al prin-
cipio constitucional de libertad de empresa, se utiliza en algunos casos por estas de forma
abusiva, recurriendo a diferentes figuras en principio también perfectamente licitas, como
son las ETT, las contratas y las cooperativas de trabajo asociado.

Nos encontramos ante un patrén ya conocido: con el fin de evitar los efectos indesea-
dos que para las empresas pueda suponer la contratacién regular y directa de las personas
trabajadoras, se recurre a mecanismos de externalizacién —en sus distintas vertientes—
que permitan diluir el cumplimiento de sus obligaciones y el régimen de responsabilidades que
como empleadores directos les corresponderia. Ahora bien, ese patron va adaptandose a
las nuevas realidades sociales y econdémicas, y se utiliza con caracter reactivo ante las exi-
gencias sociales, las actuaciones administrativas y las resoluciones judiciales.

Esta utilizacion ilicita origina, tal como hemos visto, importantes perjuicios a las perso-
nas trabajadoras: en cuanto a la estabilidad en el empleo —toda vez que se las priva del ca-
racter indefinido de sus relaciones laborales o de formar parte de la plantilla de la empresa
para la que realmente prestan sus servicios y de los derechos que ello comporta—, o exclu-
yéndolas directamente de la consideracion de personas trabajadoras por cuenta ajena, con
los efectos que ya hemos analizado.

La reaccién de los poderes publicos frente a estos comportamientos ilegales esta te-
niendo su origen en todos los casos en la intervencion de la ITSS, a través de actuaciones
técnicamente complejas, y que ha llevado aparejada no pocas dificultades y resistencias,
debido a la entidad y a la capacidad de influencia de algunos de los actores implicados.

Ha correspondido, por tanto, a la ITSS el poner sobre el tapete de nuestra realidad ju-
ridica, como ya ocurrié con los repartidores (en cualquiera de las denominaciones que se
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les dispensa) y su consideracion como personas trabajadoras por cuenta ajena, la situacién
de estos miles de personas que estan —o han estado- sometidas a la precarizacién de sus
condiciones laborales. Para ello, la ITSS ha utilizado la capacidad que la ley le otorga de ir
mas alla de lo que algunos nos quieren hacer ver: de la mera formalidad de los contratos
o de los documentos que se utilizan para enmascarar la realidad; esto es, la posibilidad de
indagar sobre las condiciones en las que se produce la prestacion de servicios de las per-
sonas trabajadoras, para, desde esa realidad, extraer las conclusiones juridicas pertinentes
y adoptar las medidas que corresponden.

Como hemos visto, algunas de estas actuaciones han tenido ya una trascendente eficacia
social (el caso de las cooperativas) y, en otras, la regularizacion de la situacion de las per-
sonas trabajadoras esta siendo mas costosa (muchos repartidores continian formalmente
como autébnomos o se les ocupa recurriendo a la cesion ilegal, pese a los pronunciamien-
tos inequivocos del TS y a los cambios normativos operados).

Por otra parte, el recorrido judicial de todas estas actuaciones tampoco esta resultan-
do sencillo, trufado en ocasiones de resoluciones que han rechazado los planteamien-
tos de la ITSS, si bien con elementos que nos permiten aventurar un final acorde con sus
postulados.

Quien esto suscribe confia en que los distintos responsables politicos y administrativos
con competencias en esta materia —presentes y futuros— asuman el impulso y desarrollo de
actuaciones tendentes a la consecucion de un objetivo basico: el reconocimiento a todos
los efectos, sociales y juridicos, de los derechos de aquellas personas a las que se priva de
su propia condicion de personas trabajadoras, o, de serlo, de quiénes son sus empleado-
res reales. Y ello, aunque en su quehacer diario se empleen alicates para cortar naranjas,
cuchillos de carnicero, algoritmos, aplicaciones digitales o la inteligencia artificial.
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1. Marco normativo y jurisprudencial de referencia

La sentencia objeto de estas breves notas gira en torno a la laboralidad de los «colabo-
radores» que prestan sus servicios de reparto de paqueteria en la division de Amazon Flex.

La centralidad normativa la ocupa el Real Decreto-Ley 9/2021, de 11 de mayo, tacita-
mente sustituido por la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto legis-
lativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos laborales de las personas
dedicadas al reparto en el &mbito de plataformas digitales. Norma que, como es sabido, in-
troduce una nueva disposicion adicional (la vigesimotercera) al Estatuto de los Trabajadores
(ET) incluyendo una presuncion de laboralidad en relacion con las personas prestadoras de
servicios en el ambito de las plataformas digitales de reparto, con el siguiente tenor:

Por aplicacion de lo establecido en el articulo 8.1, se presume incluida en el ambito
de esta ley la actividad de las personas que presten servicios retribuidos consisten-
tes en el reparto o distribucién de cualquier producto de consumo o mercancia, por
parte de empleadoras que ejercen las facultades empresariales de organizacion,
direccion y control de forma directa, indirecta o implicita, mediate la gestion algorit-
mica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital.

Presuncion que no afecta, especifica el legislador, «a lo previsto en el articulo 1.3 de la
presente norma»; operacion que va a permitir a la empresa desvirtuar la presunciéon pro-
bando la existencia de alguna de las exclusiones previstas en el mismo. De esta forma,
no se deja fuera de juego, sino mas bien al contrario, el tradicional sistema de indicios de
construccion jurisprudencial con sus consabidas ventajas e inconvenientes, con una no-
toria flexibilizacién que ya habia aparecido en las decisiones judiciales precedentes, pues
no en vano las facultades empresariales pueden ejercerse directamente, pero también de
manera indirecta o implicita. La norma, ademas, introduce un precepto (nueva letra d) en
art. 64.4 ET) dedicado a los derechos de informacion de los representantes de los trabaja-
dores, esencial para la transparencia y posible control de la gestién algoritmica, que no re-
cibira atencién en este momento.

El legislador ha concedido una relevancia tal a esta materia como para proceder a la ti-
pificacion penal de su transgresion en la Ley organica 14/2022, de 22 de diciembre. Pese a
las criticas recibidas por el cambio legal, su defectuosa técnica juridica, las dudas suscita-
das acerca de su ambito de aplicacién, su alcance y, especialmente, el ajuste al principio de
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intervencién minima, se afade un apartado 2.° al articulo 311 del Cédigo Penal que sancio-
na a quienes «impongan condiciones ilegales a sus trabajadores mediante su contratacion
bajo férmulas ajenas al contrato de trabajo, o las mantengan en contra de requerimiento o
sancion administrativa». Su exposicion de motivos expresamente pone de manifiesto que:

La incorporacion de las nuevas tecnologias a la organizacion del mercado de tra-
bajo ha propiciado una forma de elusién de responsabilidades empresariales me-
diante el camuflaje juridico del trabajo por cuenta ajena bajo férmulas que niegan
a las personas trabajadoras los derechos individuales y colectivos que a tal con-
dicion reconoce, con caracter de indisponibles e irrenunciables, la legislacion la-
boral, con respaldo expreso de la Constitucion y los tratados internacionales que
vinculan a nuestro pais.

Situa el nucleo del nuevo parrafo del articulo 311 en «la utilizacién espuria de un contra-
to o la desatencion del llamamiento a adecuarse a la legalidad que se ha hecho mediante
requerimiento o sancién al infractor o infractora». Y estos mismos elementos de «camu-
flaje juridico» o la utilizacion «espuria» comparecen en la sentencia objeto de estas lineas.

Es preciso tener en cuenta, ademas, por su cita expresa, la conocida Sentencia del Tri-
bunal Supremo (STS) 805/2020, de 25 de septiembre, en la que el Alto Tribunal analizé con
detalle los presupuestos concurrentes en la prestacion desempefiada, con grandes simi-
litudes con la que aqui se expondra, para incardinarla en el articulo 1.1 del ET. Frente a la
posicion divergente de algun tribunal superior de justicia (Madrid, 19 de septiembre de 2019
—rec. 195/2019-), respecto a la doctrina mayoritaria que se inclinaba por la laboralidad de
la prestacioén de servicios desempefiada por las personas dedicadas al reparto en platafor-
mas, el Tribunal Supremo (TS) unifica doctrina afirmando que se trata de una prestacion por
cuenta ajena, casando la mentada resolucién. EI TS aborda la cuestién de forma irreprocha-
ble, descartando la necesidad de elevar una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea. El pronunciamiento, profusamente estudiado por la doctrina, incide en la
flexibilizacién de la nota de la dependencia en la sociedad posindustrial, pues «[l]Jas innova-
ciones tecnolégicas han propiciado la instauracion de sistemas de control digitalizados de
la prestacion de servicios», perviviendo el sistema indiciario como el mas adecuado para
identificar la concurrencia de la relacion laboral. Sistema que goza de buena salud (mues-
tra de ello, por todas, STS 254/2023, de 11 de abril, sobre el caracter laboral de la relacion
de una periodista con Radio Television Madrid).

Tras pasar revista a las sentencias mas sefieras, extrae los indicios mas comunes de aje-
nidad (adquisicién de los frutos desde el principio por la empresa, no asuncién de riesgos
por la persona trabajadora y falta de aportacion de un capital relevante) y dependencia, en
especial la insercion en la organizacion de la empleadora, que programa la actividad —aun
de modo flexible-y la ausencia de organizacién empresarial propia de la persona empleada.
A continuacion, analiza la concreta prestacion de servicios para Glovo, exponiendo paso a
paso los principales rasgos que permiten afirmar sin titubeos la laboralidad de la relacién,
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excluyendo las condiciones de la Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo para tener la con-
dicion de «trabajador autbnomo econémicamente dependiente» (art. 11.2). Un dato esen-
cial, a juicio del TS, es que ni la facultad de rechazar los servicios, la eleccion de la franja
horaria, ni la posible prestacién para varias plataformas excluyen la subordinacién, aunque
pudieran «empanfarla». Ello unido a los controles que la empresa ejerce, incluso a través de
la valoracion de la clientela, que son indicios claros de dependencia. Ademas, se aprecia la
ajenidad en los frutos, en los riesgos y en los medios y el desvalor de la plataforma digital
frente al del teléfono movil y la motocicleta.

La sentencia que se procede a comentar es claramente deudora en sus principales ra-
zonamientos de esta doctrina y pone el acento en datos que ya comparecian alli como son
la «apariencia» de libertad o independencia «ficticia» y los «nuevos» indicios de laboralidad,
asi la reputacion online (medida por el sistema de puntuacion) o el control a través de me-
dios digitales como la geolocalizacion.

Por ultimo, es interesante también la STS 684/2022, de 20 de julio, que declara la legiti-
macion activa de los sindicatos mas representativos (UGT y CC. OO.) que, de haberse se-
guido el procedimiento correcto en el despido, habrian podido ser llamados a configurar la
comision ad hoc para el periodo de consultas. La Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragon 638/2022, de 19 de septiembre, reconoce también la relacion laboral entre
329 personas trabajadoras y Glovo app23, con una argumentacion que ratifica la postura
del TSy apuntala como criterios esenciales los del control (directrices, instrucciones e indi-
caciones) y la limitacién de la libertad de las personas empleadas a través de la plataforma
y el sistema de geolocalizacion permanente.

2. Breve sintesis del supuesto de hecho

La sentencia trae su origen de un procedimiento de oficio instado por la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social (TGSS) tras el acta de liquidacion de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social (ITSS) en relacion con las personas que entre noviembre de 2017 y sep-
tiembre de 2019 realizaron tareas de reparto de paqueteria para la empresa Amazon Spain
Fulfillment, SA (ASF) a través de la app Amazon Flex (mas de 2.000 afectados). El acta —por
falta de cotizacion y alta en el régimen general de la Seguridad Social- parte de la califica-
cion de la relacién juridica entre la empresa y estos colaboradores como relacion laboral,
al concurrir las notas de ajenidad y dependencia.

Un aspecto de particular relevancia en los hechos probados, junto a la identificacién de
la empresa y su objeto social, es la reproduccion literal del acuerdo contractual que une
a la empresa con los repartidores, caracterizado como mercantil —no laboral-, insistiendo
en la condicion de contratista independiente. Asimismo, se constata cémo se desarrolla la
prestacion y qué papel juega la creacion de la app a efectos de gestionarla y el recurso a
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colaboradores independientes que entran en contacto a través de la pagina web. Se deta-
llan los medios que pone el trabajador para el desarrollo de su actividad profesional (dispo-
sitivo mévil, medio de transporte no motorizado y otro equipamiento que pudiera resultar
necesario), asi como la libertad para prestar servicios para otros competidores o clausula
de «no exclusividad» y otras condiciones como la remuneracién y forma de pago, los es-
tandares de conducta, la imposibilidad de entrega y la capacidad de la empresa para pres-
cindir del colaborador, entre las mas relevantes.

Queda constancia de la visita girada por la ITSS el dia 13 de septiembre de 2019 que
concluyo con el acta de liquidacion, indicando la incorporacién al expediente de las alega-
ciones de la empresa e informe de la propia Inspeccion, habiendo solicitado la TGSS la in-
coacion de procedimiento de oficio.

3. Fundamentos juridicos y claves de la doctrina judicial

En la fundamentacion juridica de la sentencia toma especial protagonismo el escrito de
la TGSS, esencial para reconocer la laboralidad de la relacion.

Los argumentos esgrimidos a favor de la dependencia, en breve sintesis, serian:

e Uso de vehiculos cuyas caracteristicas excluyen la aplicacién del articulo 1.3 g)
del ET.

e Laapp no actua como mera intermediaria.

e Existe subordinacion de los colaboradores, que carecen de una infraestructura u
organizacién empresarial, plasmada en la previa inscripcién y el control ejercido
por la plataforma.

e El control recae sobre la idoneidad del repartidor, del vehiculo, de su titularidad,
permiso de circulaciéon y permiso de conduccion, alta en el impuesto sobre activi-
dades econdmicas y cumplimiento de obligaciones fiscales y de Seguridad Social.

e Mas relevante aun es el control ejercido respecto a la propia actividad de reparto: la
app controla el tiempo dedicado a la actividad, los tiempos de conexion, los tiem-
pos de reparto y elabora las facturas, sin que el colaborador tenga control sobre
el servicio, ni en su disefio ni planificacion. Ademas, determina las zonas geografi-
cas, planifica el trabajo e incentiva la conexion en determinados horarios y zonas.

e Através de la app se evalla el trabajo de los repartidores, en funcién de los volu-
menes de cancelacion, de desconexiones, de opiniones de los clientes, pudién-
dose derivar la resolucion del contrato del repartidor, reservandose la empresa la
facultad de desactivar la cuenta ante un determinado periodo de inactividad.

e Impone también un determinado cédigo de conducta.
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Para afirmar la existencia de ajenidad se destaca lo siguiente:

e Los clientes no contactan con el repartidor a través de la app, sino que lo hacen
directamente con la empresa, que posteriormente organiza la distribucion.

e Elrepartidor no participa en beneficios, el servicio se factura al cliente por Amazon,
que posteriormente retribuye a aquel, que en momento alguno asume el riesgo y
ventura sobre la actividad. En caso de imposibilidad de entrega, se retorna el pa-
quete al centro logistico, pese a lo cual sigue cobrando el bloque.

Frente a estas afirmaciones, la empresa alega el desconocimiento por parte de la TGSS
de la actividad desarrollada por ASF que, a su juicio, confunde con la actividad de otras pla-
taformas de reparto. Trata asi de poner distancia con casos anteriores, definiéndose como
un operador logistico, con almacenes propios, que no actua como intermediador entre clien-
te y repartidor, aduciendo una serie de puntos:

e Es una operadora de transporte con autorizacion administrativa para actuar en
calidad de tal, sin vender los productos, limitandose a almacenar y gestionar su
distribucién, contratando el servicio de transporte a empresas del sector o a au-
tébnomos, pretendiendo también reforzar el caracter mercantil de la relacion acha-
cando al intervencionismo de la ley de transporte su control sobre la idoneidad
del vehiculo o la realizacion de la actividad en el lugar y momento pactado.

¢ No existe proceso de seleccién como tal, ni entrevistas, ni hay un nimero minimo
o0 maximo de personas que puedan acceder al sistema.

¢ Niega la existencia de algoritmo que busque al repartidor cercano, que valore el
servicio por este prestado o que le castigue en caso de desconectarse o aceptar
blogues no incluyéndolo en futuras ofertas de bloques.

e Laapp lo que hace es ofertar los bloques existentes con sus caracteristicas y
las personas en alta deciden si lo eligen y, en su caso, lo hacen segun su conve-
niencia. La aplicacion se limita a fijar la franja horaria del bloque, su precio, y se
ofrece una ruta posible en funcién de los puntos de entrega que el repartidor no
tiene que seguir y puede modificar a su conveniencia.

Los dos sindicatos actuantes practicamente suscriben las tesis de la TGSS, haciendo
hincapié en la ajenidad y en el papel de la app que realmente es la que permite la acti-
vidad y no el vehiculo, asimismo en el control a través de la geolocalizacién (Federacién
de Servicios a la Ciudadania de CC. OO.). Trayendo a colacién UGT (Federacion Estatal de
Servicios, Movilidad y Consumo) la crucial STS de 25 de septiembre de 2020 ya citada,
parando mientes en la asistencia al centro de ASF a recoger los paquetes, siendo la lo-
gistica la esencia de la actividad desarrollada que la empresa realiza con su propia es-
tructura y medios.
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La posicién de la sentencia sobre la naturaleza juridica del vinculo entre el colaborador
y la empresa resulta incuestionable, aparece bien argumentada y se alinea con la jurispru-
dencia del TS, acogiendo in totum la postura de la TGSS. Desestima las alegaciones de la
empresa sobre el incumplimiento de los requisitos formales exigidos en el procedimiento
de oficio, por el caracter parcial o incompleto del expediente administrativo remitido, des-
cartando que impida entrar en el fondo del asunto y la indefension, sin que tampoco quede
desvirtuada la presuncién de certeza del acta de inspeccion por este motivo. Presuncion, nos
recuerda, que opera sobre los hechos directamente constatados (a través de la observacion
directa, entrevistas a un nimero de trabajadores, del examen personal y directo de la web)
y con el caracter de iuris tantum. Descarta la alegacion sobre el escaso niumero de entrevis-
tas realizado, pues no se ha combatido que todos los colaboradores firman el mismo com-
promiso con unas condiciones idénticas de desarrollo de la prestacion del servicio (FJ 2.°).

Tras pasar revista a sentencias previas que arrojan un alto grado de similitud con el caso
enjuiciado, se detiene en averiguar si concurren los presupuestos sustantivos de la relacién
contractual, en concreto, la dependenciay la ajenidad, usando el tradicional método «indi-
ciario». En apretada sintesis, concluye que la app es propiedad de la empresa y se emplea
para organizar y controlar el trabajo, existiendo también un cédigo de conducta que rige las
relaciones de los repartidores con los clientes; concurre la ajenidad en los medios dada la
esencialidad de la aplicacion, titularidad de la empresa, en los riesgos, que asume la em-
presa, en los frutos, que no adquiere el repartidor, y en el mercado, siendo la empresa quien
gestiona la relacién con los clientes vy fija los precios y los colaboradores no disponen de
organizaciéon empresarial propia. Todo ello pese a que la empresa pone el acento en la au-
sencia de utilizacién por los repartidores de distintivo alguno de Amazon, el empleo de sus
propios medios (vehiculo propio y teléfono movil) y el escaso volumen de reparto llevado a
cabo por Amazon Flex que solo alcanza el 5% del total. Factor que, unido a otros conflic-
tos ya suscitados, ha llevado a la empresa a prescindir recientemente de esta division (al
menos no se encuentra informacion disponible sobre la pagina oficial http://flex.amazon.es,
a fecha 16 de junio de 2023).

Una vez realizadas las anteriores consideraciones, situaria uno de los aspectos mas re-
marcables de la sentencia en el levantamiento del velo de las condiciones «formales» en que
segun la empresa la actividad es desarrollada para centrarse en la realidad de los datos, afir-
mando que la manifestacion de la empresa se basa mas en la mera apariencia y en la propia
finalidad para la que se creo6 la app, esto es, contar con una pluralidad de personas dispues-
tas a hacer portes sin asumir obligacion laboral alguna con ellas, garantizando en todo caso
el servicio, sobre todo en periodos de gran volumen de actividad, sin garantizarles ocupacién
cuando el volumen disminuye. Ademas, recuerda que la «aspiracion basica de todo aquel
que participa en este tipo de plataformas no es otra que la obtencién de ingresos en cuantia
y con una cierta periodicidad», a fin de satisfacer sus minimos vitales, se entiende. Ello hara
que el colaborador se vea compelido a aceptar las ofertas de los bloques que le van apare-
ciendo, para tener una actividad remunerada continuada. Si a ello se suma la penalizacién
por no aceptar los bloques, que sera perder la expectativa de trabajo continuado y periédico
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e, incluso, en casos de inactividad prolongada (180 dias) poder ser dado de baja como co-
laborador, comparecen claros «matices» para valorar la libertad alegada. En definitiva, el re-
partidor pone en juego solo su trabajo personal (la dedicacion personalisima del reparto), su
vehiculo (de «uso» personal y no profesional) y su teléfono, correspondiendo la organizacion
y el control a la empresa, aunque lo realice a través de la app. La pretendida externalizacion
o subcontratacion por parte del colaborador, abanderada por la empresa como rasgo de
autonomia, también queda desvirtuada en buena medida, pues exige que el otro repartidor
también esté registrado en la app, por tanto, sujeta a su previa autorizacion.

Acoge, por tanto, plenamente las tesis del TS en relacion con la ajenidad, incidiendo en
la retribucién, basicamente fija, aunque la aplicacion prevea cuando un bloque se cancela
con poca antelacion a la hora de inicio del reparto o cuando un bloque no resulta atracti-
vo por razon de su localizacién geografica, la elevacion del precio a abonar al repartidor,
como modo de incentivar que sea escogido, que no refleja ni una variabilidad del precio ni
una negociacion o intervencion del colaborador en su fijacion.

Concluye el pronunciamiento con un pasaje decisivo:

[...] es ASF la que asume la competencia para adoptar la totalidad de decisiones
del servicio, fijando sus condiciones de ejecucion y retribucion, y las circunstan-
cias del dia, hora y tiempo invertido en la ejecucién; es la empresa la que fija el
precio del servicio prestado y quien elabora y emite los modelos de facturacion;
es ASF la que asume el riesgo, pues si uno o varios paquetes no se pueden en-
tregar, el paquete retorna a su centro y lo vuelve a incluir en un nuevo bloque sin
que ello afecte a la retribucion del colaborador; concurre la ajenidad de los frutos
por cuanto es ASF quien se apropia de un modo directo del resultado de la pres-
tacion de trabajo, que redunda en beneficio de la propia empresa; concurre la aje-
nidad en los medios, comparando la importancia econdémica de la infraestructura
creada por ASF y la propia app y los medios proporcionados por el colaborador
(su teléfono y el vehiculo o bicicleta en el que hiciera el transporte).

4. Trascendencia de la doctrina fijada

La doctrina establecida por la sentencia comentada esta bastante apegada ala de la STS
de 25 de septiembre de 2020 en el caso Glovo y su trascendencia la fijaria en dos aspectos.
El primero, en la admisibilidad de que la ITSS pueda realizar sus funciones de vigilancia y
control con los medios de que dispone, siendo suficiente una muestra de los trabajadores,
por ejemplo, a través de las entrevistas personales, probado el dato incuestionado de que
las condiciones eran idénticas para todos los colaboradores, salvando l6gicamente asi la
agilidad de los procesos, la entrega de un volumen de documentacion razonable, la fac-
tibilidad de las actuaciones inspectoras y la presuncion de certeza del acta. El segundo,
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partiendo de los razonamientos del TS, dada la mayor sofisticacion que va adquiriendo la
gestioén algoritmica, el tribunal es capaz de salvar escollos procedentes de la intencién em-
presarial de «encubrir» la relacién laboral bajo otras férmulas ajenas al contrato de trabajo.
En definitiva, el aspecto a destacar seria la clara consolidacién de la linea de tendencia de
la doctrina elaborada de forma muy argumentada por el TS que ratifica el acierto de aque-
lla sentencia y la practica unanimidad doctrinal y judicial en este ambito, pese a la tozudez
de las empresas.

Pronunciamientos de este tipo seguramente daran lugar a nuevas vueltas de tuerca en
la configuracion de la relacién de las empresas y sus «trabajadores» mediando una app,
siguiendo la trillada senda de «huida» de la laboralidad. Pero, ademas, probablemente
ayudaran a desterrar las férmulas mas burdas, como esta de Amazon Flex, que parece
ya finiquitada en nuestro pais. El camino que queda por recorrer es la plena asuncion en
el sector de la laboralidad del vinculo y la necesidad de aplicar el paraguas protector del
ordenamiento laboral a estas relaciones, sin que ello obste la conveniencia de comple-
tar la insuficiente regulacion legal sobre la gestion algoritmica con mayores garantias de
transparencia, tiempos de trabajo y disponibilidad, prevencioén de riesgos, igualdad y no
discriminacién, entre otras.
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1. Marco regulador

Analizamos en este comentario la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de
Murcia de 28 de marzo de 2023, sobre reclamacion de diferentes partidas salariales. Concre-
tamente, por lo que nos interesa, se reclama el abono de cuantias por la realizacién de horas
extraordinarias, surgiendo el tradicional problema de la prueba de la realizacion de dicho ex-
ceso de jornada.

Teniendo en cuenta lo anterior, las reglas fundamentales sobre dicha cuestién se en-
cuentran, de un lado, en el articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores (ET), regulador de
las horas extraordinarias; si bien en materia de prueba de la realizaciéon de las mismas es
trascendental tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 34.9 del ET, sobre el registro dia-
rio de la jornada de trabajo. La necesidad de probar las horas extraordinarias siempre ha
tenido especial interés, pero sobre todo comienza a ser realmente trascendental cuando
por la evolucion de los sistemas productivos y la flexibilizacion del tiempo de trabajo se im-
pone la realizacion de jornadas irregulares; perdiendo asi la referencia de una jornada es-
table que facilitaba un hito seguro del que deducir la realizacion de horas extraordinarias.

Nuestro ordenamiento habia establecido una regla dirigida a facilitar la prueba de la rea-
lizacién de las horas extraordinarias: el registro de tales horas extraordinarias. Este se en-
cuentra regulado en el articulo 35.5 del ET, a tenor del cual, a los efectos de computar las
horas extraordinarias, «la jornada de cada trabajador se registrara dia a dia y se totalizara en
el periodo fijado para el abono de las retribuciones», debiendo entregarse una copia a cada
trabajador. Este precepto supone una importante evolucion respecto de la regla original del
articulo 35.5 del ET de 1980, pues dicho precepto establecia que «[l]a realizacion de horas
extraordinarias se registrara dia a dia». Basta una mera comparacioén de los dos preceptos
para constatar que, mientras la version inicial establecia el registro de las horas extraordi-
narias, en la regulacién hoy vigente se establece literalmente el registro de la jornada. Es
relevante destacar que esta regulacion se incorpora con la reforma de 1994; es decir, con
la introduccion de los mecanismos de flexibilizacion del tiempo de trabajo.

Pese a la literalidad de la redaccién hoy vigente, la jurisprudencia no estimé que era obli-
gatorio registrar la jornada de cada trabajador, sino que el registro se limitaba exclusiva-
mente a las horas extraordinarias y solo era necesario cuando se realizaban dichas horas,
por lo que, no realizandose las mismas, no hay nada que registrar. De esta manera, basta-
ba con negar la realizacion de horas extraordinarias para eliminar la obligacion de registro.
Ademas, la interpretacion judicial sobre la problematica de las horas extraordinarias supo-
nia hacer recaer sobre el trabajador la carga de la prueba de la realizacion de todas y cada
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una de las horas extraordinarias reclamadas, como consecuencia de la aplicacion estric-
ta de las reglas de carga de la prueba del articulo 217.2 de la Ley de enjuiciamiento civil
(LEC). En la practica, las dos interpretaciones (no obligatoriedad del registro de jornada y
hacer recaer sobre el demandante la carga de la prueba) suponian prolongar la absoluta
debilidad probatoria en caso de reclamaciones por la realizacién de horas extraordinarias.

Frente a este planteamiento reacciono la Audiencia Nacional (AN), que en diversos pro-
nunciamientos (Sentencias de 4 de diciembre de 2015, proc. 301/2015; 19 de febrero de
2016, proc. 383/2015, y 6 de mayo de 2016, proc. 59/2016) estimd que el control de las
horas extraordinarias requeria de un registro diario de la jornada. El nucleo esencial del ra-
zonamiento era, justamente, las dificultades probatorias de la persona trabajadora. Asi, se
afirmaba por la primera de las sentencias que acabamos de citar que:

[...] si la razdn de ser de este precepto es procurar al trabajador un medio de
prueba documental para acreditar la realizacion de horas extraordinarias, pare-
ce evidente que el registro de la jornada diaria es la herramienta, promovida por
el legislador, para asegurar efectivamente el control de las horas extraordinarias.
Si no fuera asi, si el registro diario de la jornada solo fuera obligatorio cuando se
realicen horas extraordinarias, provocariamos un circulo vicioso, que vaciaria de
contenido la institucion y sus fines [...].

Sin embargo, el Tribunal Supremo (TS) se pronuncié en contra de este planteamiento
(Sentencias de 23 de marzo de 2017, rec. 81/2016; 20 de abril de 2017, rec. 116/2016, y 20
de diciembre de 2017, rec. 206/2016), reiterando que no existia obligacién de mantener el
registro si no se realizaban horas extraordinarias. Por lo tanto, se insistia en hacer recaer la
plena carga de la prueba sobre la persona trabajadora y la posibilidad de obviar el registro
de horas extraordinarias por la via de negar su realizacion y, consecuentemente, no abo-
narlas. Se mantenian, asi, las dificultades probatorias. No obstante, se admitia, al menos
que «de "lege ferenda" convendria una reforma legislativa que clarificara la obligacién de
llevar un registro horario y facilitara al trabajador la prueba de la realizacién de horas ex-
traordinarias»; literalidad que podemos encontrar en las tres sentencias mencionadas y que
evidencian como el ndcleo central de la cuestién era la prueba de la realizacién de horas
extraordinarias. En todo caso, cabe sefalar que la primera de las sentencias fue bastante
discutida, dando lugar hasta tres votos particulares distintos. Esta doctrina fue seguida por
la jurisprudencia «menor»; asi, como ejemplo, las SSTSJ de Castilla y Leén de 13 de abril
de 2018 (rec. 179/2018) y de Valencia de 3 de mayo de 2018 (rec. 910/2018).

El recorrido judicial de la cuestion no acabé aqui, pues se planteé una nueva demanda
de conflicto colectivo ante la AN, en la que se solicitaba la formulacién de cuestion preju-
dicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) relativa a si debia entenderse que
nuestro pais habia adoptado, a través de los articulos 34 y 35 del ET y la interpretacién del
TS, las medidas necesarias para garantizar la efectividad de los limites a la duracién de la
jornada de la Directiva 2003/88/CE, y si la normativa europea se oponia a lo dispuesto por
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tales articulos 34 y 35 del ET al no exigirse, tal como se deriva de la jurisprudencia del TS,
un sistema de registro de la jornada efectiva de trabajo. La respuesta del TUUE se produce a
través de la Sentencia de 14 de mayo de 2019, asunto Deutsche Bank, SAE, C-55/18, cuyo
planteamiento es contrario a la doctrina afirmada por el TS, estimando que es imprescindible
para el respeto a los derechos en materia de jornada maxima y de descanso regulados en
la Directiva 2003/88 y a los derechos en materia de salud laboral regulados por la Directi-
va 89/391 el establecimiento de un sistema objetivo, fiable y accesible que permita compu-
tar la jornada laboral diaria realizada por cada trabajador. Esta sentencia utilizaba diferentes
argumentos (la existencia en el ordenamiento comunitario de derechos fundamentales a la
limitacion de la jornada y al descanso y la necesidad de que los ordenamientos naciona-
les respeten tales derechos, la consideracion del trabajador como contratante débil supo-
ne la exigencia de establecer un sistema que facilite el computo diario de la jornada); pero,
sobre todo, los razonamientos fundamentales versaron sobre la prueba de la realizaciéon de
las horas extraordinarias. Sobre esta cuestion, la sentencia del TJUE afirma que el registro
de horas extraordinarias del articulo 35.5 del ET es insuficiente, pues no permite realmente
conocer las horas extraordinarias realizadas y si se han respetado los derechos a una limi-
tacién de la jornada y a los descansos; y, de otro lado, que la posibilidad de acudir a otros
medios de prueba de la jornada realizada son insuficientes, pues no facilitan un resultado
objetivo y fiable del nimero de horas de trabajo diario y semanal realizadas por el trabaja-
dor; ademas, la propia debilidad de la persona trabajadora dificulta la principal prueba que
puede plantear, la testifical de otros comparieros.

La consecuencia de esta jurisprudencia del TJUE fue la modificacion del articulo 34 del
ET, al que se afiadié un nuevo apartado 9.° por el que se impone la obligacién empresa-
rial de registrar la jornada diaria, que incluye el horario concreto de inicio y finalizacion de
la jornada de cada persona trabajadora; registro que debe ser documentado y ha de estar
a disposicion de los trabajadores y sus representantes, y que debe ser conservado por el
empresario por un periodo de 4 afos. Es evidente la proyeccién procesal del registro, pues
supone, en linea con los razonamientos de la sentencia del TJUE y de la propia reflexion
de lege ferenda de la jurisprudencia del TS, introducir un importante elemento que facilita
la carga probatoria en las reclamaciones sobre horas extraordinarias. Teniendo en cuenta
que la reclamacion del trabajador se refiere a horas extraordinarias realizadas entre junio
y septiembre de 2019, en ese momento el registro diario de la jornada ya estaba vigente
(se aprueba por RDL 8/2019, de 8 de marzo —-BOE de 12 de marzo-y la norma sobre re-
gistro entrd en vigor el 12 de junio de 2019 a tenor de su disp. final sexta), resultando, por
tanto, de aplicacion.

2. Sintesis del supuesto de hecho

La sentencia comentada resuelve el recurso de suplicacion interpuesto por el trabaja-
dor ante una sentencia de instancia en materia de reclamacion de cantidad. Este trabajador
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presto servicios para la empresa, a través de contrato indefinido de modalidad fijo-discon-
tinuo, entre el 26 de junio de 2019 y el 3 de agosto del mismo afio. Concretamente se re-
clamaba el abono de ciertos salarios (2 dias de agosto y parte proporcional de vacaciones,
asi como horas extraordinarias —100,10 horas extraordinarias-). La sentencia de instancia
resolvié la cuestion estimando parcialmente la demanda, al entender que debia abonarse lo
reclamado por los 2 dias de agosto y la parte proporcional de vacaciones, pero no asi con
las horas extraordinarias reclamadas.

El recurso de suplicacién se presenté por el trabajador con el objeto de revisar los he-
chos probados a la vista de las pruebas documentales y periciales (art. 193 b) Ley regu-
ladora de la jurisdiccién social -LRJS-) y, con base en la infraccion del derecho aplicado
(art. 193 c) LRJS), obtener la retribucion por las horas extraordinarias realizadas.

La sala resuelve las dos cuestiones. En cuanto a esta primera cuestion, entiende la sala
que no puede prosperar la revisidon de los hechos propuesta por el recurrente. Para ello se
basa en una interpretacion largamente reiterada por la jurisprudencia nacional. De hecho,
trae a colacion la Sentencia del TS (STS) de 16 de octubre de 2018 (rec. 1766/2016), que
reitera como el recurso de suplicacion tiene caracter extraordinario, de manera que la fa-
cultad de revisar las pruebas por la sala esta seriamente limitada, de forma que solo es po-
sible cuando a la vista de las pruebas documentales y periciales se constata el error del
juzgador de instancia. Ello solo es factible cuando el error es evidente y resulta de la propia
prueba aportada y siempre que la prueba sobre la que se base la revision tenga un carac-
ter decisivo o trascendente desde la perspectiva probatoria. En este sentido, la sentencia
del TSJ considera que el magistrado de instancia cumplié suficientemente con lo dispues-
to por el articulo 97.2 de la LRJS en la construccién de su sentencia, dando por probados
hechos esenciales para la sentencia, producto, todo ello, de un examen racional y critico.
En definitiva, el recurrente no acredita el error relevante de apreciacion por el magistrado
de instancia de las pruebas aportadas y, en consecuencia, la sala no puede sustituir el cri-
terio fijado en la sentencia de instancia.

Como vemos, no estamos sino ante una interpretacion «tradicional» de cual puede ser el
alcance del recurso de suplicacion; sin que, en principio, haya elemento alguno en la sen-
tencia del TSJ que sea reprochable. Ahora bien, la Ultima de las afirmaciones que realiza la
sentencia del TSJ nos conduce directamente al nucleo central de este comentario: como
hemos sefialado, no se aprecia error en la valoracion de las pruebas y hechos probados;
pero ello esta en directa conexién con la ausencia total de registro diario de jornada. Dicho
de otra manera, dificilmente puede sustentarse el recurso sin base probatoria aportada por
la empresa en forma del registro de jornada.

A partir de ahi, la sentencia analiza el segundo motivo del recurso, el que realmente nos
interesa a nosotros. Dejando de lado la alegacion del recurrente relativa al hecho de que el
magistrado de instancia permitié la intromisién del letrado de la parte demandada durante
el interrogatorio de la empresa, la sentencia se centra en la falta de prueba de la realizacién
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de las horas extraordinarias por parte del recurrente. La sentencia de suplicacion reitera la
conclusién de la sentencia de instancia, considerando que el recurrente estaba ayuno de
prueba sobre esta cuestion.

La conclusiéon de ambas sentencias (instancia y suplicacién) sobre la carencia de prue-
ba se basé en dos elementos: en primer lugar, que no se aportaba por la empresa el regis-
tro horario, sin que dicha falta de aportacién del mismo por la empresa «pueda provocar
sin mas, que se hubiesen realizado las horas extraordinarias» (tal como sefala literalmente
la STSJ de Murcia).

En segundo lugar, no se considera como hecho probado por la instancia y, consecuen-
temente, tampoco por el TSJ de Murcia, por el hecho de que:

[...] ni se ha clarificado su valor, ni tampoco se especifica cuando se realizaron,
y su acreditacion corresponde a la parte que pretende su reclamacion, sin que,
como se ha dicho, de la circunstancia de que no se llevaba registro del horario de
jornada, pueda extraerse sin mas que las horas extraordinarias fuesen realizadas
(FJ 3.° STSJ de Murcia que comentamos).

En definitiva, que la carga de la prueba ha de soportarla el demandante/recurrente, in-
cluso aun cuando se haya requerido la aportacion del registro horario, que es obligatorio, y
la empresa no lo aporte, pues no cumplia con tal obligacion.

3. Posicion judicial

La posicién de la sentencia comentada sobre la cuestidon de la prueba de las horas ex-
traordinarias y el registro diario de jornada es la siguiente: las horas extraordinarias reclama-
das no estan constatadas por la prueba aportada por el trabajador/demandante y recurrente,
pues ni se ha clarificado su valor, ni se especifica cuando se realizaron, pues la acreditacion
de las mismas corresponde al trabajador que las reclama, sin que del hecho de que la em-
presa no contara con registro de la jornada diaria pueda derivarse sin mas que tales horas
extraordinarias se realizaron. En definitiva, lo que plantea la sentencia es que aun cuando el
empresario tiene obligacion de llevar el registro, si el trabajador reclama las horas extraor-
dinarias, seguira siendo él quien tenga toda la carga de la prueba; sin que la ausencia de
registro horario (por incumplimiento del empresario) tenga ninguna incidencia en la recla-
macion y en la prueba de la realizacién de las horas reclamadas.

Este planteamiento no parece sino una continuidad de la doctrina judicial «tradicio-
nal» en esta materia. De esta manera, la sentencia comentada no tiene en cuenta, desde
la perspectiva probatoria de las horas extraordinarias, ni la existencia de una obligacién de
registro, ni los efectos de su total incumplimiento. Recordemos que esta obligacion surge,
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como hemos indicado supra, como consecuencia de la necesidad de facilitar la prueba de la
realizacion de las horas extraordinarias, tal como lo evidencian las sefialadas sentencias de
la AN, las consideraciones de lege ferenda de la jurisprudencia del TS y la propia sentencia
del TJUE. Por lo tanto, la sentencia analizada deja totalmente de lado esta cuestion, sin ni tan
siquiera reflexionar minimamente sobre las posibles consecuencias probatorias del compor-
tamiento empresarial; liquidando la cuestion con una sola linea en la sentencia: del hecho de
incumplir la obligacién de llevar un registro de jornada diaria no puede «extraerse sin mas que
las horas extraordinarias fuesen realizadas». De ahi el titulo de este «dialogo» y la considera-
cion de que estamos ante una sentencia «gatopardista» (como resumen de la extraordinaria
novela de Giuseppe Tomasi di Lampedusa, bien podemos decir que para esta sentencia se
ha cambiado todo para que nada cambie).

En lineas generales podemos indicar que esta interpretacién pasa por las siguientes pre-
misas que podemos detectar en la jurisprudencia:

e Elcriterio largamente consolidado de la jurisprudencia nacional ha sido el de esti-
mar que la acreditacion de las horas extraordinarias corresponde a la persona tra-
bajadora, quien debera probar su realizacion, hora a hora y dia a dia; sin que pueda
ser «sustituible la justicia por la benevolencia». Podemos ver al respecto un amplio
conjunto de sentencias (vid., como ejemplos, las SSTS de 9 de diciembre de 2002,
rec. 5325/1999, y 7 de noviembre de 1994, rec. 365/1993). Reiteramos asi la lite-
ralidad de la STS de 11 de junio de 1993 (rec. 660/1992):

[...] corresponde al demandante la prueba de los elementos constituti-
vos de lo reclamado y en materia de horas extraordinarias, la interpre-
tacion de la doctrina jurisprudencial ha sido la de requerir una estricta 'y
detallada prueba de la realizacion, del nimero de ellas sin que sea sufi-
ciente la mera manifestacién de haberlas trabajado (FJ 4.°).

e Lafalta de registro de la jornada no justifica por si sola la realizacion de las horas
extraordinarias, por lo que, teniendo la persona trabajadora la carga de la prue-
ba, basta que el empresario niegue dicha realizacion (STSJ de Andalucia de 26
de mayo de 2022, rec. 2605/2020).

e Laprueba que recae sobre el trabajador se interpreta de manera estricta, de modo que
no se otorga valor probatorio alguno a partes de trabajo o notas que haya elaborado
el propio trabajador (STSJ de Galicia de 19 de diciembre de 2003, rec. 2335/2001).
Ello supone la necesidad de que los trabajadores exijan al empresario el cumpli-
miento de su obligacion de registrar las horas extraordinarias cada vez que se rea-
liza una de ellas. La comunicacion podria tener valor probatorio, ahora bien, en un
mercado de trabajo en el que el exceso de mano de obra es evidente y la caren-
cia de puestos de trabajo manifiesta, ¢quién puede permitirse el lujo de exigir al
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empresario? Es posible encontrar sentencias que si dan valor probatorio a las hojas
de control y los cuadrantes, pero si son elaborados por el empresario; especial-
mente cuando ante tales pruebas la empresa no realiza intento alguno de introdu-
cir prueba para desacreditar dicha documental (vid. STSJ de Andalucia de 11 de
junio de 2002, rec. 707/2002).

En el mismo sentido que el punto anterior, se plantea la posibilidad en la activi-
dad de transporte de sustituir el registro por un tacégrafo. El diagrama resultante
en forma de disco es un documento valido a los efectos de demostrar cualquier
aspecto relativo al tiempo de trabajo. Ahora bien, dicho disco debe ser informado
por un perito, de manera que aquellos informes incompletos que puedan aportarse
no tendran efecto alguno probatorio de la realizacion de las horas extraordinarias
(vid., entre muchas, la STSJ de Galicia de 3 de marzo de 2022, rec. 6059/2021).

Sin embargo, el anterior planteamiento por el que se exige una rigida carga de la
prueba a las personas trabajadoras demandantes tiene una situacién que se con-
figura como excepcion a dicha rigidez. Me refiero a los supuestos en los que se
trata de una jornada habitual extraordinaria, supuestos en los que sera el empre-
sario, y no el trabajador, quien debe acreditar la inexistencia de horas extraordi-
narias. En este sentido podemos encontrar reiteradas manifestaciones judiciales
(vid., por ejemplo, las SSTSJ de Valencia de 12 de julio de 2022, rec. 634/2022;
Asturias de 7 de diciembre de 2021, rec. 2366/2021; Extremadura de 13 de febre-
ro de 2012, rec. 543/2011; Galicia de 19 de diciembre de 2003, rec. 2335/2001;
Andalucia de 11 de junio de 2002, rec. 707/2002; Valencia de 13 de septiembre
de 2001, rec. 185/1999; Andalucia de 25 de enero de 2000, rec. 1358/1999). La
conclusion es, pues, evidente: la rigidez probatoria que se exige a la persona tra-
bajadora se refiere a las horas extraordinarias puramente ocasionales. Podemos
citar la literalidad de la STSJ de Andalucia de 4 de junio de 2020 (rec. 2260/2019),
que reitera la del TSJ de Madrid de 12 de marzo de 2010 (rec. 4184/2009):

Cuando, con caracter permanente y habitual, no ocasional, se desarro-
lla una jornada por encima de la legal o convencionalmente establecida,
una reiterada doctrina judicial tiene dicho que entonces la rigurosa prue-
ba de las horas extras por el actor hora a hora y dia a dia cede para que
sea la empresa la que demuestre la inexistencia de las mismas (FJ 3.°).

Como vemos, pues, salvo excepciones, la carga de la prueba es bastante estricta y recae
sobre el trabajador demandante. Esa ha sido la posicion tradicional. La cuestién ahora es
determinar si una vez introducida la obligacién del registro diario de jornada, que tiene como
evidente finalidad facilitar la carga probatoria de la persona trabajadora en las reclamaciones
sobre tiempo de trabajo y especificamente sobre horas extraordinarias, tiene repercusion
probatoria el incumplimiento empresarial de dicha obligacién, que, l6gicamente, repercu-
te negativamente sobre el trabajador. A esta cuestion le dedicamos el siguiente epigrafe.
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4. Comentario critico

La doctrina que afirma la sentencia comentada viene a decir que la introduccion de la
obligacion empresarial de registrar diariamente la jornada, si se incumple, en nada mo-
difica la doctrina tradicional en materia de prueba de horas extraordinarias: el trabajador
sigue teniendo la plena carga de la prueba. Ciertamente no estamos ante una sentencia
solitaria, ni mucho menos. Al contrario, podemos sefialar como desde la introduccion del
articulo 34.9 del ET en 2019 no han dejado de producirse sentencias que de una u otra
manera reivindican la doctrina tradicional en la materia, pese al incumplimiento empresa-
rial de la obligacion de registro:

e STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de enero de 2022 (rec. 113/2021): para apli-
car la doctrina de las presunciones judiciales (art. 386.1 LEC) es necesario tanto
la plena prueba del hecho basico como el enlace l6gico con el hecho presunto;
y la ausencia de registro no supone que exista dicho enlace, preciso y directo, a
tenor del que se concluye la realizacién de exceso de jornada.

e SSTSJ de Valencia de 18 de enero de 2022 (rec. 1375/2021) y de 21 de abril de 2020
(rec. 743/2019); también Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 2 de Gijén de
13 de octubre de 2021 (proc. 88/2021): no es posible presumir, al amparo del prin-
cipio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC), la realizacion de horas extraordinarias
ante el incumplimiento de la obligacién de registro.

e SSTSJ de Andalucia de 7 de octubre de 2021 (rec. 922/2021); Valencia de 12 de
abril de 2022 (rec. 4005/2021); Asturias de 7 de diciembre de 2021 (rec. 2366/2021):
el articulo 34.9 del ET no establece una presuncién de realizacién de horas ex-
traordinarias en caso de incumplimiento de la obligacién de registro, no siendo
equiparable dicho precepto a lo afirmado en materia de contrato a tiempo par-
cial, donde, pese a las similitudes normativas, si se establece que ante el incum-
plimiento empresarial se presuma celebrado el contrato a jornada completa. Si el
legislador hubiese querido establecer una presuncion, deberia haberlo hecho de
manera expresa.

e SSTSJ de Madrid de 31 de enero de 2022 (rec. 754/2021) y de Asturias de 28 de
septiembre de 2021 (rec. 1749/2021): el articulo 34.9 del ET no establece una pre-
suncioén iuris tantum a favor del trabajador de realizacion de jornada extraordinaria
en caso de incumplimiento de la obligacion de registro. Para que se produzca tal
alteracion de la carga probatoria seria necesario, cuanto menos, la introduccion
de indicios de que el trabajador pudiera haber realizado un exceso de jornada. El
incumplimiento empresarial no es indicio suficiente.

e SSTSJ de Madrid de 16 de febrero de 2022 (rec. 998/2021) y de Canarias de 29
de octubre de 2019 (rec. 233/2019): la ficta documentatio, al igual que la ficta
confessio, es una facultad que tiene atribuida el juez de instancia, por lo que hay
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E Dialogos con La prueba de las horas extraordinarias:
la jurisprudencia duna sentencia gatopardista (o lampedusiana)?

que estar a su arbitrio y discrecionalidad. De esta manera, si llega a la conclusion,
con base en las pruebas obrantes, de la no realizaciéon de horas extraordinarias,
la falta de aportacion por la empresa del registro diario de jornada no tiene que
entenderse como prueba de la realizacion del exceso de jornada.

Sin embargo, frente a estos planteamientos no debemos olvidar cual fue el sentido de
la reforma, cual fue la doctrina sentada por el TJUE, e incluso la logica afirmada, de lege
ferenda, por el TS en sus sentencias de 2017: la necesidad de facilitar la carga probatoria
del trabajador, pues de lo contrario se llegaria a la ilégica conclusién de que el contratante
débil estaria en manos del empresario que podria abusar de la realizacién de horas extraor-
dinarias por la paraddjica via de incumplir una obligacién impuesta por la ley. No cabe sino
estimar que la doctrina afirmada por la STSJ de Murcia que comentamos, al igual que las
sentencias que acabamos de sefialar, son absolutamente criticables, pues ponen de ma-
nifiesto una actitud obstinada de tales érganos judiciales, pues en todas esas sentencias
la empresa incumplié su obligacién en materia de registro de jornada. En virtud de estos
planteamientos resultaria que no se ha avanzado nada en absoluto pese a la reforma del
articulo 34.9 del ET y a su clara justificacién; mas aun, se estaria actuando en contra de lo
afirmado por la Sentencia del TJUE de 14 de mayo de 2019y, por tanto, se estaria incum-
pliendo lo dispuesto por la Directiva 2003/88/CE (en similar sentido puede verse la STSJ de
Cantabria de 11 de noviembre de 2021, rec. 626/2021).

De hecho, podemos sefalar como mucho antes de la reforma del articulo 34.9 del ET
ya existian manifestaciones en la doctrina jurisprudencial «menor», favorables a una inter-
pretacion mucho mas flexible en materia de carga de la prueba en caso de horas extraor-
dinarias. Asi, podemos encontrar sentencias que se basan en el principio de disponibilidad
y facilidad probatoria consagrado en el articulo 217.7 de la LEC, por lo que desatendida la
obligacion de registro por el empresario, «no cabe ahora depositar sobre el trabajador las
consecuencias perniciosas derivadas de dicho incumplimiento [...] recordando la doctrina
jurisprudencial que dicho registro es el mecanismo legal iddneo de acreditacion de la jornada»
(asi lo afirmaba prematuramente la STSJ de Castilla y Ledn de 13 de octubre de 2016,
rec. 1242/2016). También acudiendo al principio de facilidad probatoria, y recordando la doc-
trina al respecto del Tribunal Constitucional (Sentencia 7/1994, de 17 de enero), la STSJ de
Castilla-La Mancha de 2 de noviembre de 2007 (rec. 805/2006). Otra que podemos sefalar
en esta direccion es la STSJ de Cataluiia de 24 de enero de 2007 (rec. 7572/20086). Incluso
es posible encontrar resoluciones favorables a entender aplicable la doctrina de la ficta con-
fessio, tal como ocurre con la STSJ de Cataluina de 22 de diciembre de 2008 (rec. 606/2008).

Como es légico, este planteamiento se ha fortalecido en la doctrina de la jurisprudencia
«menor» tras la introduccion del apartado 9.° del articulo 34 del ET y la doctrina del TJUE,
estimando que el incumplimiento empresarial de la obligacion de registro si debe tener
consecuencias en forma de una mayor facilidad para el traslado de la carga probatoria en
estos casos (asi, las SSTSJ de Madrid de 14 de octubre de 2022, rec. 378/2022, y de 7 de
septiembre de 2022, rec. 515/2022). Por lo tanto, la carga de acreditar la jornada diaria, en
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aplicacion de los principios de disponibilidad y facilidad probatoria, se desplaza a la em-
presa demandada (STSJ de La Rioja de 22 de octubre de 2020, rec. 76/2020). Se afirma asi
que tras la introduccién del registro horario:

[...] ya no puede atribuirse al trabajador demandante la carga de la prueba en el
sentido y con el alcance tradicionales, sino que afirmada por este la existencia de
horas extras con mencion de su distribucion e importe, su comprobacion debe-
ra derivarse ineludiblemente del examen del registro horario, cuya creacién, con-
servacioén y aportacién en el acto del juicio corresponde al empresario (SSTSJ de
Castilla-La Mancha de 23 de junio de 2022, rec. 737/2022; 13 de enero de 2023,
rec. 1988/2022; y 13 de mayo de 2022, rec. 370/2022).

En consecuencia con lo anterior, afirmada por la persona trabajadora la realizacion de
horas extraordinarias, el empresario, obligado a llevar un registro diario de la jornada, podra
demostrar la no realizacién de tales excesos de jornada, por lo que, si no aporta dicha prue-
ba, las consecuencias negativas debe soportarlas el empresario que incumple su obliga-
cion registral (SSTSJ de Castilla-La Mancha de 13 de enero de 2023, rec. 1988/2022; del
Pais Vasco de 28 de abril de 2022, rec. 512/2022; Valencia de 28 de septiembre de 2021,
rec. 87/2021). Incluso en alguna ocasion llega a afirmarse que, como consecuencia de los
cambios normativos y la jurisprudencia comunitaria, estariamos ante «una especie de in-
version de la carga probatoria en relacién con la facilidad probatoria exquisita» (STSJ del
Pais Vasco de 12 de julio de 2022, rec. 793/2022); o se afirma directamente que la no apor-
tacién de la empresa del registro requerido como prueba por el trabajador genera una in-
version de la carga de la prueba (STSJ de Baleares de 27 de mayo de 2022, rec. 621/2021).

De igual manera, el incumplimiento de la obligacion de registro de la jornada hace que
se facilite la aplicacion de la doctrina de la ficta confessio a la que aludimos anteriormente,
tal como ha defendido alguna resolucién judicial (vid. STSJ de Madrid de 28 de mayo de
2021, rec. 144/2021).

En definitiva, hay dos planteamientos muy diferentes, por lo que llegara el momento en
que el TS deba pronunciarse sobre esta cuestién. Desde nuestro punto de vista, como bien
habran podido deducir de la lectura de este comentario, somos favorables a la segunda de
las interpretaciones que hemos expuesto en este ultimo epigrafe, por lo que no podemos
sino valorar muy criticamente la doctrina de la STSJ de Murcia de 28 de marzo de 2023.
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Extracto

Cada vez resulta menos nitida la frontera entre los profesionales sanitarios independientes
con contrato de trabajador autébnomo econdémicamente dependiente y la de los trabajadores
subordinados, llegando el Tribunal Supremo a la conclusién de que, en el caso de la prestacion
de servicios de odontologia para clinica franquiciada, la diferenciacién entre una forma de
contratacién u otra estara determinada por las circunstancias concretas. En el supuesto
objeto de andlisis no existe contrato de trabajo, porque estamos ante el supuesto de actividad
profesional en régimen de autoorganizacion, asumiendo los riesgos de impago, abonando a
la clinica una cantidad por el uso de sus instalaciones, sin ingresos fijos o clientela minima
garantizada por la franquiciada (ni por la franquiciadora) y sin prohibicién de desarrollar la
actividad en otras clinicas.
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Abstract

The border between independent health professionals with an economically dependent
self-employed contract and that of subordinate workers is becoming increasingly blurred, with
the Supreme Court reaching the conclusion that, in the case of the provision of dental services
for franchised clinics, the differentiation between one form of contracting or another will be
determined by the specific circumstances. In the case under analysis, there is no employment
contract, because we are dealing with the case of professional activity under a self-organization
regime, assuming the risks of non-payment, paying the clinic an amount for the use of its facilities,
with no fixed income or clientele minimum guaranteed by the franchisee (nor by the franchisor)
and without prohibition to carry out the activity in other clinics.
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E Didlogos con Los odontdélogos de Vitaldent:
la jurisprudencia élaborales o TRADE? Una solucion de valor relativo

1. Supuesto de hecho

Se debate en el recurso la naturaleza de la relacion que une a los odontélogos con la
empresa demandada, en tanto franquicia de la que opera a nivel nacional como clinica
odontologica Vitaldent, teniendo en cuenta que las personas que prestan los servicios estan
integradas en el régimen especial de trabajadores autbnomos (RETA), han suscrito contra-
tos como trabajadores auténomos econémicamente dependientes (TRADE) y concertado
podlizas individuales de responsabilidad civil. Para resolver la cuestion la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo (TS) examina los precedentes judiciales sobre vinculacién entre clini-
cay profesionales de la odontologia y, ante las discrepancias existentes, unifica la doctrina.

El procedimiento comenzo con la comunicacion, por parte del Servicio Publico de Em-
pleo Estatal a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, del aumento de contratos re-
gistrados de TRADE relacionados con una cadena de clinicas dentales; es mas, en algunos
casos el ente gestor aprecio el cambio de la relacion laboral por cuenta ajena a relacion de
arrendamiento de servicios. Ante tales hechos, la Inspeccion de Trabajo levanté acta de in-
fraccién contra la mercantil por hechos consistentes basicamente en: «No solicitar el alta
de los trabajadores que ingresen a su servicio o solicitar la misma, como consecuencia de
actuacién inspectora, fuera del plazo establecido, asi como la consiguiente falta de cotiza-
cién». Al mismo tiempo, impuso sanciones econémicas de elevada cuantia a la mercantil.
Tras las alegaciones pertinentes por parte de la entidad sancionada, se judicializé el asun-
to y la sentencia del Juzgado de lo Social nimero 18 de Madrid desestim6 la demanda for-
mulada por la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) y absolvié a la demandada.

El juzgado de instancia entendio como validos los contratos TRADE, suscritos entre las
partes, y argumenté que no era una relacion laboral. Ante este pronunciamiento, la TGSS
formuld un recurso de suplicacion contra la referida sentencia, resuelto por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid de 30 de mayo de 2019, en la que
consta la siguiente parte dispositiva:

Que estimando el recurso de suplicacién formulado por la Tesoreria General de la
Seguridad Social [...], debemos revocar y revocamos la sentencia recurrida, que
dejamos sin efecto. En consecuencia y, en sustitucion de la misma, estimando
integramente la demanda, debemos declarar y declaramos que la relacion que
vincul6 a los demandados con la entidad codemandada fue laboral.

El 6rgano de suplicacion avalo la laboralidad del vinculo al considerar, entre otros mo-
tivos, que la empresa disponia de organizacion sanitaria propia para la prestacion de los
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servicios, establecia un horario de apertura y cierre y los especialistas facturaban a la mer-
cantil. Ante esta situacion, a la vista de los fallos contradictorios dictados en el procedi-
miento, se recurrié en casacion para la unificacion de doctrina ante el TS por la entidad
mercantil. Una vez admitido el recurso, se tramité y se dicto la sentencia objeto de comen-
tario. Su fallo estima el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina interpuesto por
la clinica, que casa y anula la Sentencia dictada por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid
de 30 de mayo de 2019, desestimando el recurso interpuesto por la TGSS, y declara firme
la Sentencia 107/2018, de 21 de febrero, del Juzgado de lo Social nimero 18 de Madrid.

2. Marco normativo

Los rasgos del autbnomo dependiente han sido controvertidos desde su creacion y des-
naturalizan la figura genuina del auténomo. Con las ulteriores reformas de la Ley del Esta-
tuto del Trabajo Auténomo (LETA), la figura no se ha clarificado, sino que se ha difuminado
introduciendo mayor oscuridad, sobre todo a raiz de la aprobacion de la Ley 31/2015, de 9
de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y
se adoptan medidas de fomento y promocion del trabajo autbnomo y de la economia social,
introduciendo la posibilidad de que el TRADE contrate personas asalariadas en determina-
dos supuestos. La figura juridica no ha llegado a cubrir el alcance que la LETA le otorga-
ba, llegando a afirmar cierto sector doctrinal que constituye una figura «atipica» (Cuadros
Garrido, 2020, p. 189), necesitada de cierta delimitacién, para intentar conjurar el peligro
de huida del derecho del trabajo, pues si del escaso colectivo (apenas un 12 % del total de
auténomos) muchos de ellos son falsos TRADE, por ser de facto trabajadores por cuenta
ajena, cabria preguntarse quiénes son realmente los verdaderos TRADE.

3. Claves de la doctrina judicial: la difusa frontera entre
laboralidad, autonomia y falsa autonomia

Para fundamentar su fallo, el TS parte de la relevancia de una serie de datos facticos: las
7 personas que prestan servicios de odontologia estan integradas en el RETA y han suscrito
contratos como TRADE habiendo concertado pdlizas individuales de responsabilidad civil;
actuan con autonomia organizativa, ofreciendo sus servicios con libertad horaria, dentro del
tiempo de apertura de la clinica, siendo el centro de trabajo propiedad de la empresa, con
libertad de horarios, siempre en tiempo de apertura al publico, pueden interrumpir sus servi-
cios 18 dias habiles al afio (sin ingresos); emiten factura por un porcentaje (entre 20 y 30 %),
pero en caso de impago no pueden hacerlo; el precio del tratamiento es fijado libremente
por cada profesional; los materiales y productos podran ser adquiridos a los laboratorios que
estime convenientes el profesional; no existe direccion médica en la clinica, ni hay superior
jerarquico; cada cual ha establecido su horario y gestiona su agenda conforme a su criterio
personal; la demandada facilita la infraestructura para que se pueda desarrollar la actividad.
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En este contexto, la sentencia del TS establece algunas notas aclaratorias para diferen-
ciar la figura de los profesionales independientes con contrato mercantil y la de los trabaja-
dores subordinados, llegando a la conclusién de que la diferenciacion entre una forma de
contratacion u otra estara determinada por las circunstancias concretas, y en el supuesto
objeto de andlisis, considera que no existe contrato de trabajo, porque estamos ante el su-
puesto de actividad profesional en régimen de autoorganizacion, asumiendo los riesgos de
impago, abonando a la clinica una cantidad por el uso de sus instalaciones, sin ingresos
fijos o clientela minima garantizada por la franquiciada (ni por la franquiciadora) y sin prohi-
biciéon de desarrollar la actividad en otras clinicas.

A su vez, la validez del contrato de TRADE se justifica a partir de las siguientes pre-
misas: 1) no se acredita dependencia, sino libertad para fijar dias y horarios de actividad;
2) se percibe un porcentaje de la facturacion derivada de los servicios prestados, pero afron-
tando el riesgo de impago; 3) cada profesional abona un canon a la clinica por utilizar sus
instalaciones; 4) los precios son fijados por cada profesional, existiendo una guia orientati-
va de la franquiciadora; 5) de la facturacion se descuenta un porcentaje por los materiales
y medios personales facilitados por la empresa franquiciada; 6) no existe direccion médica
en la clinica, ni hay superior jerarquico de los odontélogos; 7) cada profesional ha estable-
cido su horario y gestiona su agenda conforme a su criterio personal; 8) cada odontdlogo
acude uno o dos dias por semana. No obstante, en este procedimiento de oficio, insiste el
Alto Tribunal en la necesidad de atender a las circunstancias de cada caso y en el propio
valor relativo de la doctrina unificada.

Como es sabido, el perfil del trabajo auténomo presenta una significativa diversidad, debi-
do entre otros factores a la emergencia del trabajo auténomo econémicamente dependiente,
como figura laboral que constituye todavia un porcentaje relativamente pequefio del conjunto
del trabajo auténomo, pero cuyas caracteristicas suponen un cambio cualitativo respecto de la
concepcion tradicional del mismo'. La aparicién de esta figura hunde sus raices en los cambios
estructurales registrados en el mundo del trabajo en las Ultimas décadas, impulsados por una
serie de factores tales como: a) las estrategias de las empresas, y en particular ciertas formas
de externalizacion del empleo; b) el desarrollo de nuevas necesidades sociales relacionadas
con los cambios demograficos y con el envejecimiento de la poblacion; c) los cambios que
afectan a la mano de obra, con el aumento del nivel de formacién y el incremento de la parti-
cipacion laboral de las muijeres; d) las necesidades de incorporacion al empleo de categorias
vulnerables excluidas del mercado de trabajo; €) el deseo de determinados trabajadores de
articular mejor su vida profesional y su vida privada; y f) el crecimiento de los servicios y las
oportunidades nuevas que brindan las tecnologias de la informacién y de la comunicacion.

" Un estudio pormenorizado de los elementos tipicos de la relacién laboral se realiza en la Sentencia del

TSJ (STSJ) del Pais Vasco de 21 de octubre de 2014 (rec. 1806/2014), sobre la existencia de relacion la-
boral en odontélogas de clinicas privadas, ya que la prestacion de servicios se realiza dentro del ambito
de organizacion y direccién del empleador en empresa franquiciada.
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Y todo ello sin mencionar la existencia de los «falsos autbnomos», que por su propia natu-
raleza irregular resultan dificiles de cuantificar, pero que registraron un cierto crecimiento en los
ultimos afnos en el contexto de la crisis econdmica, forzando diversas actuaciones de la Inspec-
cion de Trabajo desde la aprobacion, en el ano 2012, del Plan de Lucha contra el Empleo Irre-
gular y el Fraude a la Seguridad Social’. En cualquier caso, la consolidacién de una realidad,
como es la prestacion de servicios en régimen de falsa autonomia (Martinez Barroso, 2016, o
Rodriguez Elorrieta, 2016), no puede hacer olvidar a quien interpreta el ordenamiento juridico
la subsistencia de un concepto, como el de persona trabajadora por cuenta ajena, aplicable
mas alla de la existencia de meros datos formales, como el alta en el RETA. Y que en muchos
supuestos que llegan a los tribunales la TGSS actua, no para la determinacién de la laboralidad
(como en el caso que nos ocupa), sino en el contexto del cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la realidad constatada y para garantizar los derechos de las personas inclui-
das en el ambito subjetivo de los regimenes del sistema, convirtiéndose la impugnacion del
acta de la Inspeccion en el Unico camino para discernir los limites de la laboralidad®. Limites
difusos, en tanto es imposible desconocer que la linea divisoria entre el contrato de trabajo
y otros vinculos de naturaleza analoga, regulados por la legislacion civil o mercantil, no apa-
rece nitida, ni en la doctrina cientifica y jurisprudencial, ni en la legislacion, y ni siquiera en la
realidad social. En ocasiones, cuando se trata de calificar la relacion juridica que vincula a las
partes, para decidir si en ella concurren o no las notas definitorias de la laboral, previstas en
el articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores, es necesario tomar en consideracion la totali-
dad de las circunstancias concurrentes en el caso, con el fin de constatar si se dan las notas
de ajenidad, retribucién y dependencia en el sentido en que son concebidas por la jurispru-
dencia sobre la calificacién del contrato en virtud del cual se prestan unos servicios que, con
el mismo contenido, pueden derivarse de un contrato de trabajo o de un arrendamiento de
servicios, siendo indiferente la denominacion que los interesados hubieren dado a su contrato.

Ademas de la labor interpretativa desarrollada por la jurisprudencia, en aras de delimitar
la difusa linea entre el trabajo autbnomo y el trabajo dependiente, debe tenerse en cuenta
también la jurisprudencia comunitaria emanada al respecto, la cual viene afirmando que un
falso autbnomo como prestador de servicios:

[...] puede perder su condicién de operador econémico independiente, y por tanto
de empresa, cuando no determina de forma auténoma su comportamiento en el
mercado, sino que depende completamente de su comitente, por el hecho de que no
soporta ninguno de los riesgos financieros y comerciales resultantes de la actividad
de este y opera como auxiliar integrado en la empresa del mismo (Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea de 4 de diciembre de 2014, asunto C-413/13).

2 Reforzado tras la aprobacion del Real Decreto 997/2018, de 3 de agosto, al objeto de garantizar la afilia-
cion de los falsos autbnomos en el régimen general para aquellos casos en que la Inspeccion de Trabajo
detecte que estan encuadrados irregularmente en el RETA.

3 STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 de abril de 2015 (rec. 1216/2013).
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Con excesiva frecuencia, la praxis judicial debe dilucidar en qué medida la prestacion
del servicio se esta realizando bajo dichas notas especificas, a tenor de las circunstan-
cias concurrentes en el caso concreto o lo que la jurisprudencia entiende como «indicios»
comunes de ajenidad (las decisiones de mercado y de precios las toma la empresa, la re-
muneracion tiene un caracter fijo o peridédico y siempre en proporcién con la actividad pres-
tada, el riesgo de la actividad es asumido por la empresa, etc.) y dependencia (el trabajo
se presta en el centro del empresario o lugar designado por este, las instrucciones y pro-
cedimientos a seguir también las proporciona la empresa, los horarios* y la actividad estan
previamente programados, etc.).

Su autonomia funcional supone llevar a cabo su actividad de manera diferenciada res-
pecto al resto de personas trabajadoras, cualquiera que sea su naturaleza contractual, que
presten servicios por cuenta de la clientela’ e implica realizar la actividad bajo criterios or-
ganizativos propios. No es por tanto TRADE el que realiza su trabajo dentro de la actividad
productiva de la empresa e incluido en su circulo rector y organizativo, sino que es trabaja-
dor por cuenta ajena sin que obste a tal calificacion la retribucion mediante facturas, el alta
en el RETA y la aportacién por este de las herramientas para el trabajo®. Conlleva disponer
de infraestructura productiva y material propio necesario para el ejercicio de su actividad;
requisito que se entiende cumplido incluso en supuestos de aportaciones de elementos de
escasa relevancia econémica. Por ultimo, se ha de percibir una contraprestacion econémica
en funcion del resultado de la actividad de acuerdo con lo pactado con el cliente (sistema de
pago que a veces es de caracter mixto: fijo y a comision) y asumiendo el riesgo y ventura.

La doctrina ha venido entendiendo que estariamos ante un TRADE en el supuesto de que
se cumplieran ciertos requisitos, como la capacidad o no de rechazar el encargo, la liber-
tad de ejecucion del trabajo, la forma de contactar con el cliente directo y no con la central
al ejecutar el trabajo, el sistema de cobro por pedido o trabajo, la fijacion libre de inicio o
fin de la jornada, la ausencia de la obligacion de cumplir con un minimo de encargos o dias
de trabajo, el derecho a interrumpir la actividad por vacaciones, el derecho a no justificar
las ausencias (siendo suficiente con justificarlas preavisandolas), la inexistencia de pacto

4 Los indicios comunes de la nota de dependencia mas habituales son la asistencia al centro de trabajo
del empleador o al lugar de trabajo designado por este y el sometimiento a horario. Por todas, Senten-
cia del TS (STS) de 24 de enero de 2018 (rec. 3394/2015).

Asi se viene declarando respecto de los odontélogos TRADE que suscribieron contrato con las clinicas
Vitaldent. SSTSJ de Asturias de 5 de marzo de 2019 (rec. 2982/2018) o Madrid de 15 de febrero de 2019
(rec. 876/2018), en contra del criterio de la TGSS.

6 STSJ de Castilla y Ledn de 22 de junio de 2017 (rec. 375/2017), a propésito de montador de muebles
que realiza su trabajo dentro de la actividad productiva de la empresa e incluido en su circulo rector y
organizativo, sin que obste a tal calificacién la retribucién mediante facturas, el alta del trabajador en
el RETA y la aportacién por este del vehiculo y las herramientas para el trabajo. Para la condicion de
TRADE, la comunicacion a la empresa cliente de la condicion de dependencia de la misma constituye
un requisito ad solemnitatem para el contrato, por lo que su incumplimiento determina su inexistencia.
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de exclusividad, la asuncién de responsabilidad del buen fin de la operacion y asuncion de
dafos o pérdidas, no contar con directrices o tener un dominio completo de la actividad sin
ser afectado por el poder disciplinario del empresario-cliente mas alla del I6gico ante la no
realizacién de los servicios, contar con capacidad de autoorganizacion, asuncién de riesgo
y ventura, utilizacién de todos los medios e instrumentos de trabajo necesarios o asumir la
inversion de estos (Pagan Martin-Portugués, 2020, p. 177).

4. Trascendencia de la doctrina mas alla del caso: la evolucion
de la consideracidon del vinculo entre clinicas dentales y
profesionales de la odontologia

En el supuesto analizado, no han prosperado los argumentos esgrimidos para determinar
la existencia de relacion laboral en el caso de los y las profesionales de la odontologia que
desarrollan su actividad en una empresa franquiciada; argumentos que, dicho sea de paso,
en otras ocasiones habian servido para considerar existente una relacion laboral’, funda-
mentalmente en sentencias que resuelven supuestos anteriores a la vigencia de la LETA,
argumentando basicamente que la entidad demandada dispone de organizacién sanitaria
propia para la prestacién de los servicios; que el lugar y horario establecido con caracter
referencial, los medios materiales y personales han sido predispuestos por la entidad mer-
cantil demandada; que la retribucion es percibida a través de la empresa (la cual gestiona su
cobro a la clientela); que el odontélogo esta obligado a la prestacion personal de los servi-
cios y que no obsta a la conclusion alcanzada las previsiones sobre sustituciones (en caso
de ausencia los sustituye otro de los odontélogos contratados por la empresa).

El punto de inflexién viene determinado por la STS de 13 de noviembre de 2013
(rec. 2202/2012), la cual, desestimando el recurso interpuesto por la Administracién, des-
carta aplicar la doctrina unificada (laboralidad de la relacion), habida cuenta de que afronta
un supuesto donde aparecen circunstancias esenciales para dirimir la cuestion, determina-
das por el hecho de que la modalidad contractual es la de TRADE; los odontélogos apor-
tan materiales y ropa de trabajo y ademas tales facultativos asumen las consecuencias del
impago del precio de los servicios prestados. Tales precedentes avalan la extralaboralidad
en un caso muy similar al presente.

Como ha puesto de manifiesto la doctrina (Sanchez Trigueros, 2023, p. 165), numerosos
autos o sentencias del TS posteriores a la LETA contrastan con detalle las circunstancias
en que se presta la actividad profesional de referencia, a fin de decidir si se trata de una
relacion laboral o no, habiéndose declarado la firmeza de sentencias de suplicacién que se

7 Las SSTS de 19 de junio de 2007 (rec. 4883/2005), 10 de julio de 2007 (rec. 1412/2006), 12 de febrero de
2008 (rec. 5018/2005) y 7 de octubre de 2009 (rec. 4169/2008), entre otras, desestiman el correspondien-
te recurso de casacion interpuesto por la clinica franquiciada y consideran que existe una relacién laboral.
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la jurisprudencia élaborales o TRADE? Una solucion de valor relativo

pronuncian tanto a favor como en contra de la laboralidad. En ocasiones los pronunciamien-
tos judiciales no aprecian contradiccién con la doctrina unificadora, porque en el caso en
cuestion concurre un régimen de funcionamiento especifico, mas organicista® o mas liberal
que permite, por ejemplo, que el médico no cobre a sus pacientes o les haga descuentos,
ademas de explicitar un concepto fijo por arrendamiento de instalaciones.

Se ha asociado la laboralidad a la existencia de una actividad continuada de atencion a
los pacientes por parte de los odontélogos, contraponiéndola con los casos en los que solo
acuden en algunas franjas horarias o semanales. Y se ha considerado indicio vital de labora-
lidad el que los odontélogos no abonen cuantia alguna (se denomine canon o no) por la utili-
zacion de las instalaciones aportadas por la empresa franquiciada o el hecho de que la clinica
posea una direccién y sea la misma quien indique al facultativo los dias y horas en que debe
acudir, o que la distribucion de pacientes se realice por personal de la empresa franquiciada.

Por el contrario, impide aplicar la doctrina unificada de sentido laboralizador el dato de
que los odontélogos afronten las consecuencias del impago o la celebracién de un contra-
to como TRADE.

La sentencia objeto de comentario se alinea con los pronunciamientos precedentes lle-
gando a la conclusién de que pesan mas los indicios de que no existe relacion laboral, por-
que estamos ante un supuesto de actividad profesional en régimen de autoorganizacion,
asumiendo los riesgos de impago, abonando a la clinica una cantidad por el uso de sus
instalaciones, sin ingresos fijos o clientela minima garantizada por la franquiciada ni por la
franquiciadora, y sin prohibicion de desarrollar la actividad en otras clinicas. Esto es, no
existe compromiso personalisimo de desarrollar la actividad, porque los odontélogos (que
son los que determinan los pacientes a tratar) se pueden ausentar cuando estimen perti-
nente sin ningun tipo de permiso; ademas pueden designar a cualquier otro profesional para
que los sustituya en caso de ausencia (incluso desviar los pacientes a otro profesional sin
relaciéon con la empresa o a otra clinica). Ademas, se da la circunstancia de que todos ellos
estan pluriempleados, ajustando los horarios a efectos de poder compatibilizar sus multiples
prestaciones de servicios. No concurre la nota de dependencia, porque no existe control
alguno por parte de la clinica en el desarrollo de su actividad, y son los propios profesio-
nales quienes responden ante una posible negligencia (no la clinica). Tampoco concurren
ajenidad ni retribucioén, porque los facultativos cobran por acto médico realizado y asumen

8 Casuistica que se pone de manifiesto en las SSTS de 27 de septiembre de 2022 (rec. 1415/2019); 27
de octubre de 2022 (rec. 3214/2019), al ser los odontélogos quienes decidian cuando debian citarse los
pacientes, aportando materiales especificos para desarrollar su actividad, pudiendo también fijar tarifas
fuera de los baremos y rechazar pacientes, facturando algunos profesionales a través de sociedades
mercantiles; o 15 de noviembre de 2022 (rec. 1934/2019), desestimando también el recurso interpuesto
por la TGSS contra Zafra Dent, a partir del dato relevante de que los odontélogos prestan servicios
en distintas clinicas odontoldgicas, ajustando sus horarios o de que sus vacaciones se establecen de
acuerdo con los clientes sin que en caso de ausencia la clinica proceda a sustituirlos.
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de manera expresa el riesgo y ventura del negocio, pues segun consta en sus contratos de
TRADE asumen el impago de los pacientes, sus ganancias dependen directamente de los
honorarios satisfechos por los pacientes, emitiendo factura por cada acto médico, de la
cual la clinica se queda con un porcentaje, pagando ademas los facultativos una cantidad
a la clinica por el uso de instalaciones y material.

En definitiva, la relacion se rige por el Estatuto del Trabajo Auténomo, quedando al mar-
gen del litigio cualquier debate acerca de sus consecuencias, ya que la demanda de oficio
va dirigida a dirimir la naturaleza juridica de la relaciéon de servicios, dejando claro el tribunal
que su doctrina no puede considerarse generalizable a todos los casos de clinicas dentales
franquiciadas (en el caso enjuiciado, Ambar Odontolégica, SL), ni siquiera siendo idéntica la
franquiciadora (Vitaldent), sino solo a aquellos en que concurran las mismas caracteristicas.

5. Consideracion final

Frente a la relativa seguridad juridica ofrecida en el pasado por la dicotomia auténomo
puro y trabajador por cuenta ajena, la opcién por mantener una figura ineficiente, confusa
y con poco seguimiento (a caballo entre una persona trabajadora por cuenta ajena y una
por cuenta propia) esta provocando una alta litigiosidad, que en numerosos supuestos ha
dado lugar a pronunciamientos judiciales de incompetencia de jurisdiccién. Segun la doc-
trina mas critica (Cuadros Garrido, 2020, p. 190), su eliminacion permitiria erradicar falsas
expectativas y ahorrar costes judiciales.

La figura del TRADE (y del falso TRADE) abarca todas las actividades econdmicas. En
el ambito sanitario, dado que los y las profesionales desempefian su actividad profesional
por cauces cada vez mas variados (régimen estatutario, laboral, en régimen de autonomia o
semiautonomia o como cooperativistas), habra que estar al caso concreto para determinar,
en funcién de las circunstancias concurrentes, la solucién mas adecuada en cada caso de
acuerdo al principio de «realidad» (Sanchez Trigueros, 2023, p. 167), esto es, dando prio-
ridad al fondo sobre la forma, pero sin desmerecer el valor indiciario de esta Ultima, pues
dicha realidad pone de manifiesto que cada vez mas profesionales autbnomos trabajan por
cuenta de empresas que ya no contratan a personas trabajadoras. Lamentablemente, el tra-
bajador asalariado ya no es la forma «6ptima» de trabajo para muchas mercantiles, ni para
sus colaboradores.
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sentencia comentada se advierte que no es accidente de trabajo la caida en el bafio del hotel,
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Abstract

The Supreme Court specifies the limits of the work accident, saying that not everything that
happened during the mission deserves such consideration. Specifically, the aforementioned
judgment warns that it is not an accident at work to fall in the hotel bathroom, during the shower,
because there are no special circumstances that allow establishing the causal relationship with
the productive activity.
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E Dialogos con Acotando el accidente de trabajo en mision.
la jurisprudencia No lo es la caida en la ducha del hotel

1. Marco normativo: los distintos contenidos del articulo 156
de la Ley general de la Seguridad Social y sus cargas
probatorias

No resulta excesivo mantener que el concepto de accidente de trabajo es uno de los
mas elasticos que conoce nuestro ordenamiento juridico, pues la ya de por si extensa for-
mulacion legal del articulo 156 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) viene siendo
objeto de estiramiento judicial a zonas fronterizas o grises, en ocasiones con irreprochable
I6gica, en otras con una razonabilidad mucho mas discutible. En todo caso, como se sabe,
el precepto contiene cinco apartados, con cargas probatorias diversas que resultan claves
para la toma de decisiones sobre la naturaleza laboral o no del suceso. Asi, el primer apar-
tado (es accidente de trabajo toda «lesién producida con ocasién o como consecuencia de
la actividad laboral»), sin formular presuncion alguna, se limita a dar traslado al ambito que
nos ocupa a la regla general probatoria del articulo 217.2 de la Ley de enjuiciamiento civil,
segun la cual quien pretenda obtener determinada calificacién de un hecho ha de probarla.
Tampoco el segundo apartado formula presunciones, sino mas bien mecanismos especificos
de llevada de la situacion al concepto del apartado primero, no en vano todos ellos, con la
excepcion del accidente in itinere, requieren de una prueba de causalidad, que pesa sobre
quien pretende obtener una declaracion de laboralidad (al menos en el tenor de la norma).

En realidad, el Unico modo de salvar la exigencia probatoria de la relacién de causali-
dad es incardinar el supuesto en liza en el apartado tercero (o en el segundo a) art. 156.1
LGSS, si es in itinere), que, por ello, han asumido el protagonismo absoluto en la tematica
que nos ocupa. A tenor de lo dispuesto en el apartado tercero del articulo 156 de la LGSS,
«Se presumira, salvo prueba en contrario, que son constitutivas de accidente de trabajo
las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y lugar de trabajo». Esta presuncién,
contenida ya desde hace muchisimos afnos en nuestro sistema, facilita la proteccién de la
persona trabajadora frente a cualesquiera lesiones corporales (heridas, golpes, laceracio-
nes o similares) causadas por un agente externo en el entorno laboral, eximiéndola de la
prueba del nexo causal entre la lesion y el trabajo. No es que en estos casos no sea preci-
so que el suceso guarde la necesaria relaciéon causal con la actividad productiva, sino que
esta se presume, por la légica propia de la cadena de responsabilidades empresariales, es
decir, los sucesos ocurridos en el entorno laboral, en tanto que producidos en el contexto
que domina o debe dominar la empresa, resultan plenamente amparados por su obligacién
de preservacion de la salud y la integridad fisica de las personas empleadas. Tomando esta
realidad como punto de referencia, quien pretenda obtener una declaracién de laboralidad
Unicamente habra de acreditar el hecho basico de la presuncion —que la lesion se produjo
en el lugar y en el tiempo de trabajo-.
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Ahora bien, en este complejo entramado normativo, al que se suman las reglas del ar-
ticulo 156.4 (fuerza mayor, dolo o imprudencia temeraria), y del articulo 156.5 in fine (respon-
sabilidad criminal o civil de tercera persona, ajena al trabajo), falta la enumeracion especifica
de un supuesto nada inusual: el accidente en misién. La ausencia de accion legislativa se ha
suplido, como es légico, por la via jurisprudencial, asumiendo nuestros tribunales un prota-
gonismo incontestable, al tener que ofrecer una lectura acompasada de los apartados del
articulo 156 para los casos en los que el suceso en discusién se produce en el contexto de
una mision a la que la empresa envia a la persona trabajadora. Pues bien, al examen de esa
labor se dedica el presente comentario, en el que se analiza la Sentencia del Tribunal Su-
premo (STS) de 18 de abril de 2023 (rec. 3119/2020), que decide sobre el caracter laboral
o no del accidente sufrido por una trabajadora en el hotel en el que se alojaba para asistir
a un evento por orden empresarial.

2. Sintesis del supuesto de hecho y devenir judicial previo

Sin necesidad de ahondar en otro tipo de detalles, la comprension de la sentencia que
nos ocupa unicamente requiere tomar en consideracion el hecho de que la trabajadora de
autos se hallaba, enviada por su empresa para intervenir en un seminario formativo, en
una ciudad distinta de la que habitualmente constituia el lugar de prestacién de servicios,
donde sufrié una caida mientras tomaba una ducha en el hotel contratado por la empresa
a efectos logisticos, en concreto, a primera hora de la manana mientras se preparaba para
asistir a dicho seminario. La caida le provocé una lesién que la tuvo de baja médica (decla-
rada por accidente de trabajo) desde el 8 al 22 de junio de 2018, cuya atencion sanitaria y
costes asumio la mutua demandante, por decisién del Instituto Nacional de la Seguridad
Social. En instancia se declara el origen laboral de la contingencia y, por tanto, se deses-
tima la demanda interpuesta por Ibermutuamur. Criterio que se confirma en suplicacion,
apreciando ocasionalidad relevante, con el argumento de que, aunque estaba en tiempo
de descanso de la actividad laboral, si la trabajadora debia acudir al lugar en donde se ce-
lebraba el seminario, el motivo por el cual se cayé en la ducha no fue otro y exclusivo que
esta ultima circunstancia.

La situacion es equivalente a la que se produce en la sentencia de contraste (Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 24 de octubre de 2017, rec. 1823/2017),
referida a un médico que prestaba servicio para su empresa desde su domicilio, y que con
motivo de la asistencia a un congreso fue desplazado a otra ciudad, donde en el hotel en
el que se alojaba, mientras se estaba duchando, resbalé y cayé al suelo, iniciando por la
lesion correspondiente un proceso de incapacidad temporal. Como correctamente sefala
la sala, el resto de elementos facticos de las sentencias no tienen trascendencia a efectos
de apreciar la obligada identidad de las sentencias comparadas, pues en ambos casos se
discute la laboralidad de un percance acaecido en la ducha del hotel en el que se aloja la
persona trabajadora con ocasion de la mision a la que es enviada por la empresa.
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3. Cuestiones clave de la posicion judicial determinante del
fallo: los tiempos de la misién

Expuesto sintéticamente el caso de autos, llega el momento de analizar las claves de la
respuesta judicial que nos ocupa. Para ello conviene comenzar recordando que el acciden-
te de trabajo en el marco de la misidn es una creacién jurisprudencial, que ha necesitado
de un constante proceso de perfilado, a fin de tallar los contornos exactos en los que se
incardina en el articulo 156 de la LGSS. Asi, como se recuerda en la sentencia comentada,
en un primer momento la jurisprudencia mantuvo que la presuncioén de laboralidad des-
plegaba su accion protectora a todo el tiempo en que la persona desplazada para ejecutar
la prestacion de servicios consistente en la mision aparecia sometida a las decisiones de la
empresa (incluso sobre su alojamiento, medios de transporte, etc.), desde el convencimiento
de que el deber de seguridad, que es una de las causas de la responsabilidad empresarial,
abarcaba todo el desarrollo de la misién, entendiendo por «lugar de trabajo» a estos efec-
tos todo «lugar en que se esté por razon de la actividad encomendada, aunque no sea el
lugar de trabajo habitual» (entre otras, SSTS de 18 de diciembre de 1996, rec. 2343/1996;
4 de mayo de 1998, rec. 932/1997; 11 de julio de 2000, rec. 3303/1999; 24 de septiembre
de 2001, rec. 3414/2000).

Pero, sobre todo a raiz de la STS de 6 de marzo de 2007 (rec. 3415/2005), a proposito
de una lesién cardiovascular o dolencia asimilada, que sobreviene mientras el trabajador
descansa en la habitacion del hotel en que se hospeda al regreso de su actividad, se ofre-
ce un analisis mucho mas preciso de la realidad de la misién, que puede condensarse en la
idea de que esta tiene, desde la perspectiva de la proteccion que aqui interesa, tres tiempos
diferenciados, a saber: el de desplazamiento —ya sea al lugar concreto de la misién desde
el punto de origen, ya sea el traslado en el lugar de destino al/desde el centro de trabajo al
lugar de descanso—; el de efectiva ejecucion de las tareas en que consiste la misién enco-
mendada; y el resto que «ni es propiamente desplazamiento, ni tampoco realizacion de la
actividad laboral» (siguiendo esa doctrina, SSTS de 8 de octubre de 2009, rec. 1871/2008;
16 de septiembre de 2013, rec. 2965/2012; 24 de febrero de 2014, rec. 145/2013; 23 de junio
de 2015, rec. 944/2014). Tomando como referencia esa distribucion de tiempos, la protec-
cion frente a los accidentes y las enfermedades sufridos o manifestadas durante el lapso
temporal que dura la encomienda fuera del domicilio habitual se acomoda a las reglas ge-
nerales. Es decir, en los tiempos de desplazamiento la persona trabajadora quedara prote-
gida frente a los accidentes en sentido estricto por asimilacion de la regla del accidente in
itinere (art. 156.2 a) LGSS) (SSTS de 6 de marzo de 2007, rec. 3415/2005; 8 de octubre de
2009, rec. 1871/2008; 16 de septiembre de 2013, rec. 2965/2012; 24 de febrero de 2014,
rec. 145/2013; 20 de abril de 2015, rec. 1487/2014; 7 de febrero de 2017, rec. 536/2015)
—recuérdese que a las enfermedades manifestadas durante el desplazamiento no les alcan-
za, segun la jurisprudencia, la presuncion legal-. Cuando se produzca el accidente o se ma-
nifieste la enfermedad en el tiempo y el lugar de ejecucién de la actividad laboral, la lesién
quedara amparada por la presuncién del articulo 156.3 de la LGSS, aunque la mision en
cuestion no sea la actividad estrictamente ordinaria de quien presta los servicios.
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El resto —enfermedades manifestadas en los desplazamientos y accidentes o enferme-
dades sufridas o manifestadas en tiempos de descanso o de actividades de caracter per-
sonal o privado- queda fuera de cualquier presuncién de laboralidad, precisamente porque
no todo lo que acontece durante la mision ha de guardar conexioén o relacion con el trabajo
encomendado (SSTS de 8 de octubre de 2009, rec. 1871/2008; 16 de septiembre de 2013,
rec. 2965/2012; 24 de febrero de 2014, rec. 145/2013; 23 de junio de 2015, rec. 944/2014).
Ahora bien, eso no significa que lo que suceda en estos tiempos no pueda nunca merecer la
consideracién de accidente laboral. Es posible obtener tal calificacion, pero para ello quien
asi lo pretenda habra de acreditar «una conexién necesaria con el trabajo», es decir, la re-
lacion causal con la prestacion laboral (ocasionalidad relevante)' o la concurrencia de espe-
ciales circunstancias, apreciadas de forma especifica en el concreto entorno del transporte
en el que la actividad consiste precisamente en el desplazamiento, lo que facilita establecer
una conexion directa entre la lesion y la actividad cuando esta se manifiesta en ese tiempo?.

Por tanto, para llegar a una conclusién sobre la naturaleza del accidente debe evaluarse
la concurrencia o no de «ocasionalidad relevante» o de circunstancias especiales de cone-
xién con la actividad laboral. Inexistentes en el caso de autos, pues no hay indicacion algu-
na sobre anomalia en las instalaciones hoteleras (suelo deslizante, ausencia de iluminacion
adecuada, etc.), ni aparecen datos facticos relacionados con la misién de la trabajadora
que pudieran indicar que estaba afectada por alguna circunstancia (cambio sobrevenido de
horarios, escaso tiempo disponible para el descanso, etc.) que pudiera explicar su apresu-
ramiento en las operaciones de aseo, o cualquier otro aspecto psicofisico (relacionado con
la misién) que influyera en la caida.

" En el arranque de esta jurisprudencia matizadora resulta clave la STS de 23 de julio de 2015 (rec. 944/2014),

referida a la legionela contraida por la persona trabajadora en Bangkok, a donde habia sido enviada por la
empresa, dandose la singularidad de que no resultaba posible saber a ciencia cierta el momento y lugar
concretos en que se produjo el contagio, y de que ademas las caracteristicas climatolégicas del destino y
las particularidades de contagio de esta bacteria permitian presumir que la probabilidad de haberla con-
traido en Espafa hubiese sido muy remota.

Por ejemplo, se han considerado como circunstancias especiales el que en el momento de desencade-
narse el episodio vascular el conductor demandante estuviese reposando en la cabina del camién a su
cargo (STS de 22 de julio de 2010, rec. 4049/2009) o tomando un café en un area de servicio mientras
estaba en ruta (STS de 19 de julio de 2010, rec. 2698/2009). Por su parte, la STS de 1 de diciembre
de 2017 (rec. 3892/2015) califica como laboral el infarto agudo sufrido por el trabajador, tripulante de
cabina, tras realizar sus vuelos mientras se encontraba en el aparcamiento del aeropuerto para dirigirse
al hotel en el que se hospedaba temporalmente. Ello, porque:

[...] no concurre ninguna circunstancia que evidencie de manera inequivoca la ruptura de la re-
lacion de causalidad entre el trabajo y el episodio vascular padecido por la demandante —en
cuyo desencadenamiento no cabe excluir la incidencia de factores relacionados con la actividad
desarrollada el dia en que se produjo (prestacion de servicios en cuatro vuelos comerciales y
realizacion de un vuelo de situacion, todo ello en una franja de 8 horas), en un contexto de despla-
zamiento susceptible de elevar la tensién laboral-, careciendo de esa virtualidad el mero hecho de
que en la semana previa hubiese sufrido episodios de dolor toracico opresivo.
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E Dialogos con Acotando el accidente de trabajo en mision.
la jurisprudencia No lo es la caida en la ducha del hotel

No en vano, segun la jurisprudencia aqui relatada, para que lo que normalmente no
seria un accidente laboral se convierta en uno de tal indole es necesario que concurra un
dato o indicio que permita entenderlo. La aportacion de ese dato corresponde a quien
sostiene su laboralidad, sin que los hechos probados o el debate casacional hayan pues-
to de relieve circunstancia alguna en tal sentido. Por lo que al no operar la presuncion de
laboralidad (art. 156.3 LGSS), ni tratarse de un accidente in itinere (art. 156.2 a) LGSS),
la laboralidad requiere que conste una conexion entre trabajo realizado y dolencia, o que
conste que este tiene en aquel su origen. Condicion que no concurre en este caso, pues
se trata de una lesioén sufrida durante un proceso de aseo personal e intimo, fuera del
tiempo de trabajo, sin mayores conexiones de laboralidad.

4. Trascendencia de la doctrina: la inevitable relevancia de las
circunstancias concurrentes en cada caso o la propiedad
de la elasticidad

La delimitacion del accidente de trabajo es una tarea a la que la jurisprudencia dedica
multitud de resoluciones, precisamente porque como se ha dicho este es uno de los con-
ceptos mas elasticos de los que se dispone en nuestro sistema juridico. Pero como las ma-
terias con propiedades elasticas, también el concepto de accidente de trabajo debe volver
a su forma original de cuando en cuando para que el proceso de estiramiento no provoque
finalmente su ruptura. Esto es lo que sucede en la sentencia objeto de comentario, que a
proposito del accidente en mision redibuja los lindes en los que debe situarse el percance
para poder obtener la calificacion de laboral. Asi se recuerda que la proteccién laboral en el
contexto de la mision solo puede alcanzar al desarrollo de la actividad laboral encomendada
(ex art. 156.3 LGSS), al desplazamiento para su efectivo desarrollo (viaje al lugar de destino
o de retorno del mismo, y desplazamientos en dicho lugar para la ejecucion de la actividad,
ex art. 156.2 a) LGSS). En el resto de tiempos que componen la misién, la proteccion sera
la misma que si la persona trabajadora estuviese en su lugar de residencia habitual, es decir, la
obtencion de una calificacién de accidente laboral Unicamente sera posible, en estos tiem-
pos de descanso o de actividades extralaborales, de poder probarse una relacion de cau-
salidad (ocasionalidad relevante) con la actividad productiva, por ejemplo, por la acreditada
concurrencia de estrés laboral en los casos de dolencias cardiovasculares o cerebrales. Si
bien, por la singularidad misma de la misién es igualmente posible alcanzar esa calificacion
si consta la concurrencia de circunstancias especiales, generadoras de un riesgo especifi-
co, inexistente o practicamente irrelevante en el entorno ordinario de la persona trabajadora.

En este punto, es aconsejable distinguir entre las enfermedades y los accidentes en sen-
tido estricto. Respecto de las primeras, si la enfermedad en cuestion se contrae en el marco
de la mision, sin existir certeza sobre cuando y como se contrajo exactamente, parece ra-
zonable entender que podra considerarse accidente laboral si las probabilidades de con-
traerla en el lugar habitual de residencia del sujeto son ostensiblemente inferiores a las que
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concurren en el lugar de la misién (como se dijo, por ejemplo, para el caso de la legionela),
pues en tal caso el envio a ese lugar concreto podra considerarse ocasionalidad relevan-
te a estos efectos. Por su parte, tratandose de accidentes en sentido estricto, para que lo
que pueda sucederle al sujeto en los tiempos de descanso o inactividad laboral dentro de
la misién se considere laboral es imprescindible que concurran circunstancias especiales
que conecten el suceso con la misién. Por ejemplo, respecto de los accidentes sufridos en
el alojamiento designado por la empresa en el lugar de la mision, pueden ser circunstan-
cias especiales la inexistencia de instalaciones adecuadas (suelos resbaladizos, ausencia o
deterioro de sistemas de seguridad basicos, escasa iluminacion, indebidas barreras arqui-
tectodnicas, etc.) o la presencia de circunstancias especificas vinculadas a la encomienda
laboral (como puede ser el escaso tiempo para el descanso o el aseo personal, el exceso
de distancia entre el alojamiento y el lugar de la actividad, que exija al sujeto una premura
indebida en el aseo personal, etc.).

Desde luego, cada caso requiere un analisis pormenorizado de las circunstancias con-
currentes, pero no esta de mas recordar, como se hace en esta sentencia, que no todo lo
que sucede durante la misién merece la condicién de accidente de trabajo. De todos modos,
lo que parece evidente es que el concepto de accidente de trabajo, en especial en mision,
continda exigiendo la permanente accion judicial, pues, solo por poner un ejemplo, cabe
preguntarse qué consideracion mereceria un suceso violento que pudiera sufrir la perso-
na trabajadora si es enviada a un lugar con un indice elevado de delincuencia. ;Mereceria
consideracion diferente tal suceso si el indice de delincuencia en el destino no fuese espe-
cialmente elevado, o si el sujeto se ha adentrado, por ejemplo, de forma voluntaria e inne-
cesaria en un barrio peligroso? ¢ Tendria trascendencia, en ese caso, el concreto barrio en
el que se encuentra el lugar de la actividad productiva a la que se envia al sujeto o incluso
en el que se encuentra el alojamiento?

En suma, queda mucho aun por perfilar en relaciéon con el accidente en mision, y el uni-

verso de realidades evaluables se antoja infinito, garantizando la actividad de quienes dis-
frutamos con el comentario de este tipo de sentencias.
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Convenio colectivo aplicable cuando la empresa empleadora

E Didlogos con tiene la condicion de centro especial de empleo:
la jurisprudencia prevalencia del principio de especialidad y ausencia de discriminacion

1. Marco normativo de referencia

Segun dispone el Real Decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley general de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusion social, las personas con discapacidad pueden ejercer su derecho al tra-
bajo a través de los siguientes tipos de empleo (art. 37): empleo autbnomo, es decir, como
persona trabajadora que presta servicios por cuenta propia, encomendandole el legislador
a los poderes publicos la puesta en marcha de politicas que fomenten este tipo de empleo;
empleo ordinario —trabajador por cuenta ajena- en las empresas y en las Administraciones
publicas, incluidos los servicios de empleo con apoyo; y, por ultimo, empleo protegido,
en aquellos supuestos en que la persona trabajadora no solo presta servicios por cuenta
ajena, sino que lo hace, ademas, en centros especiales de empleo y en enclaves laborales.

Si nos centramos en el ultimo de los tipos de empleo anteriormente aludidos —empleo
protegido—, es por todos sabido que, desde tiempo atras, el legislador ha configurado como
especial la relacion laboral existente entre las personas trabajadoras con discapacidad y
los centros especiales de empleo (art. 2.1 g) Estatuto de los Trabajadores —ET-); especia-
lidad que, segun el parecer mayoritario de la doctrina cientifica, reside, esencialmente, en
los propios sujetos que integran dicha relacion y en el fin o propdsito ultimo de favorecer la
adaptacioén personal y social de las personas discapacitadas, asi como la de posibilitar su
posterior integracion laboral en el mercado ordinario de trabajo. Sea como fuere, mas alla
de la razén ultima que legitima su configuracidon como relacion especial, las consecuencias
que derivan de ostentar tal consideracion son bien conocidas, a saber: la incorporacién en
su régimen juridico de multiples singularidades que la hacen distanciarse del ordenamien-
to laboral comun; o, lo que es lo mismo, establecer una regulacién propia para este tipo
de relaciones laborales. Regulacién que se contiene, actualmente, tanto en el ya citado
Real Decreto legislativo 1/2013 —sefialadamente, art. 37 y arts. 43 a 46— como en el Real
Decreto 1368/1985, de 17 de julio, por el que se disciplina dicha relacién laboral especial.

La aplicacion practica de estas singularidades no ha estado exenta de problemas ju-
risprudenciales. Prueba de lo dicho es la cuestidon controvertida que resuelve la sentencia
del Tribunal Supremo (TS) a la que se dirige el presente comentario, cuya ponencia corres-
pondié al magistrado don Angel Blasco Pellicer. En efecto, tal y como veremos a continua-
cion con mayor detalle, la Sala 4.2 del TS se pronuncia sobre qué convenio colectivo es
aplicable —a efectos de valorar la existencia o no de diferencias salariales— en relacion con
un trabajador que, en virtud de la celebracion de un contrato de caracter especial, pres-
taba servicios para una empresa que tenia la consideracién de centro especial de empleo
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(CEE) y que habia contratado con un hotel la realizaciéon de servicios auxiliares; siendo este
el lugar donde prestaba servicios el trabajador discapacitado. La disyuntiva, por supues-
to, se plantea en punto a si prevalece el convenio sectorial de la empresa en la que aquel
desempenaba su actividad —hosteleria, en este caso concreto—, o el especial previsto para
los centros y servicios de atencion a las personas con discapacidad. La cuestion principal
suscitada, esto es, la eleccidn de la norma sectorial aplicable, o, para ser mas precisos,
la solucion que ofrece la jurisprudencia a dicho interrogante, nos conduce a una segunda
cuestidn, no menor, referida a si podria apreciarse discriminacion de las personas trabaja-
doras con discapacidad con respecto a aquellas otras que efectuan la misma actividad en
el marco de una relacién laboral ordinaria.

2. Breve referencia al supuesto de hecho

El trabajador venia prestando servicios por cuenta y dependencia de una empresa que
tenia la condicién de CEE, con una antigliedad desde el 20 de marzo de 2017 y ostentando
la categoria profesional de operario jardinero. La relacion laboral entre las partes se forma-
lizd6 mediante la suscripcion de un contrato temporal a tiempo completo en su modalidad
de personas con discapacidad en CEE. Asimismo, en la clausula séptima del citado con-
trato, las partes convienen que la relacién laboral se sujetara a lo dispuesto en el Convenio
colectivo de centros y servicios de atencion a personas con discapacidad. Por lo demas,
el lugar de prestacion de servicios era un hotel, siendo el objeto del contrato de trabajo la
prestacion de servicios relacionados con labores de jardineria: riego de zonas ajardinadas,
poda de arboles y arbustos, uso y aplicacién de abonos, etc.

Con fecha 22 de febrero de 2018, la empresa comunicé por escrito al trabajador la finali-
zacion de su contrato temporal por vencimiento del mismo a partir de la referida fecha. Dicha
decision extintiva fue impugnada por el trabajador, habiéndose acordado por las partes en
sede judicial la improcedencia de esta y el abono de una cantidad en concepto de despido
improcedente. Sin embargo, sobre la base del hecho incuestionado de que el centro de tra-
bajo en el que prestaba servicios el trabajador era un hotel, aquel considerara que el con-
venio colectivo que le resultaba aplicable era el provincial de hosteleria de Las Palmas y, en
consecuencia, planteara ante el juzgado de lo social una demanda de reclamacion de can-
tidad en la que solicita las diferencias salariales que en el periodo que abarca desde marzo
de 2017 y agosto de 2018 se produjeron por haberle aplicado indebidamente, a su enten-
der, el Convenio colectivo de centros y servicios de atencién a personas con discapacidad.

El Juzgado de lo Social numero 3 de Arrecife, 6rgano competente para conocer de la
demanda, estimara la pretension formulada por el trabajador y condenara a la empleadora
al abono de las diferencias salariales solicitadas mas el 10 % de mora en el pago. Discon-
forme con esta resolucion, la empresa formulara recurso de suplicacién ante la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Canarias, el cual sera también desestima-
do, confirmando integramente la resolucién acaecida en la instancia.
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En extrema sintesis y trayendo a colacion otra serie de resoluciones dictadas por la pro-
pia sala del TSJ de Canarias en asuntos similares, las lineas maestras en las que se susten-
ta el fallo pueden reconducirse a las siguientes:

Para empezar, se toma como punto de partida lo dispuesto en el articulo 1 del Con-
venio colectivo del sector de hosteleria de Las Palmas, donde se establece que aquellas
empresas, ajenas al sector, que realicen uno o varios servicios, actividades o tareas en los
establecimientos o empresas del sector de la hosteleria del propio convenio colectivo apli-
caran, solo durante el periodo de prestacion de los servicios, las condiciones generales del
mismo, y, en particular, las tablas salariales.

Atendiendo, pues, a la forma en que se delimita el ambito aplicativo del convenio, la sala
considera que la voluntad de los sujetos negociadores a la hora de regular la prestacion de
servicios dentro de su propio ambito era la de establecer una regla, analoga a la que con-
templa la Ley reguladora de las empresas de trabajo temporal, que resulte de aplicacion en
las empresas de servicios. En este sentido, recuerda el tribunal que el vigente articulo 11
de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal,
establece que «los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias tienen
derecho, durante los periodos de prestacién de servicios en las mismas, a la aplicacion de
las condiciones esenciales de trabajo y empleo que les corresponderian de haber sido con-
tratados directamente por la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto»; condiciones
esenciales entre las que, ni que decir tiene, se incluye la remuneracion.

Pues bien, el érgano judicial considera que la traslacion de esta regla que recoge el
convenio sectorial provincial de hosteleria de Las Palmas tiene un objetivo claro: evitar que
trabajando en la misma actividad y haciendo lo mismo existan en la empresa personas tra-
bajadoras con retribuciones diferentes. Objetivo que, obvio es decirlo, es el mismo que per-
seguia el legislador en el caso de las empresas de trabajo temporal.

Asumiendo esta premisa, la consecuencia que deriva de la aplicacion de dicha regla no
es que las empresas de servicios entren en el ambito funcional de la actividad de hostele-
ria, sino que perteneciendo ellas a un ambito funcional distinto, si prestan servicios en régi-
men de contrata, deberan retribuir a las personas trabajadoras que temporalmente presten
servicios en aquellas empresas de hosteleria, de conformidad con lo dispuesto en el con-
venio colectivo de aquel sector de actividad.

A mayor abundamiento, el TSJ no considera que la aplicacién de esta regla constituya un
perjuicio para las empresas de servicios; y ello en la medida en que este tipo de empresas
concurren libre y voluntariamente a la contrata y son conocedoras de la regla del convenio
colectivo antedicha; por tanto, pueden perfectamente ajustar sus céalculos econémicos al
coste que les suponga la participacién en dicha contrata. Pero, ademas, en opinion de la
sala, se trata de una regla que no es mas que el reflejo de la aplicacién del articulo 14 de
la Constituciéon espafola (CE), en el sentido de que la misma lo que supone, en la practica,
es dar cumplimiento a la maxima de que a igual trabajo igual salario.
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Como corolario de todo lo anterior, la conclusion que alcanza el TSJ de Las Palmas es
que el convenio colectivo de aplicacion es el del sector de hosteleria de la provincia de Las
Palmas, pues asi se desprende, sin género de duda alguna, del contenido, entre otros, del
indicado articulo 1 de la norma convencional citada. Consecuentemente, confirmara integra-
mente la sentencia recurrida y el derecho del trabajador a las diferencias salariales reclamadas.

3. Claves de la doctrina judicial

Frente a la sentencia dictada en sede de suplicacion, se alza en casacién unificadora la
empresa condenada, denunciando infraccion de los articulos 3.1, 82.3, 83.1 y 84.1 del ET,
asi como el Convenio colectivo general de centros y servicios de atencién a personas con
discapacidad con relacién a la Ley general de derechos de las personas con discapacidad.

La cuestion discutida en el presente recurso de casacion para la unificacion de la doctri-
nay que, por tanto, debe resolver el TS consiste en dilucidar cual es el convenio colectivo
de aplicacion para la determinacién de la existencia o no de diferencias salariales. Contro-
versia que afronta a partir de una doble consideracién: de una parte, el trabajador presta
servicios como operario jardinero para una empresa que tiene la condicién de CEE y me-
diante una relacion laboral especial; y, de otra parte, la prestacion de servicios se desarrolla
en una entidad hotelera, cuyo convenio colectivo de sector prevé un régimen salarial mas
favorable que el recogido en el Convenio colectivo general de centros y servicios de aten-
cion a personas con discapacidad.

Presentado en estos términos el debate, la Sala 4.2 del TS estimara el recurso plantea-
do sobre la base de dos argumentos centrales. Primero, el principio de especialidad en la
eleccion de la norma sectorial aplicable. Y, segundo, la ausencia de discriminacion por el
hecho de que las personas trabajadoras con discapacidad perciban una menor retribucion.
Pero vayamos por partes.

Comenzando por el primero de los argumentos esgrimidos, el Alto Tribunal, apoyandose
en otras resoluciones dictadas por la sala en asuntos similares, considera que no resulta viable
juridicamente que las personas trabajadoras con discapacidad que se encuentran vinculadas
con un CEE a través de una relacion especial, y siempre y cuando dicha relacion perviva, se
puedan regir por previsiones propias de una relacion ordinaria de trabajo. Y es que, como ra-
zona el TS, ello conllevaria que dejasen de beneficiarse del régimen legalmente previsto para
tal relacion especial y de las numerosas singularidades —adecuadas a la especificidad del
vinculo— que sefala su convenio colectivo (adaptado a sus limitaciones funcionales), en orden
a la clasificacién profesional y capacidad residual (art. 9), elementos y finalidad de la organiza-
cion del trabajo (art. 10), sistemas y métodos de trabajo (art. 11), movilidad funcional (art. 12),
jornada de trabajo y horas extraordinarias (art. 13), periodo de prueba (art. 19), sucesién de
empresa (art. 20), formacién obligada y especifica en salud laboral (art. 21), etc. Basandose
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en este argumento, no puede defenderse que los sujetos de esta relacion laboral especial se
rijan por un convenio colectivo pactado para personas trabajadoras con relacion ordinaria.

Sentado lo anterior, en el caso concreto que nos ocupa y pese a la delimitacién del am-
bito funcional que efectta el Convenio colectivo del sector de la hosteleria en su articulo 1
(vid. supra), las singularidades que determinan la configuracion por el legislador de una re-
lacion laboral especial en el caso de las personas trabajadoras discapacitadas que prestan
servicios en un CEE son las que determinan la aplicaciéon de un orden normativo propio,
en el que se incluyen no solo las previsiones recogidas en el Real Decreto 1368/1985, sino
también las previstas en la norma convencional sectorial. En pocas palabras, la conclusion
que puede extraerse es que, independientemente de cuales sean las funciones o tareas a
las que se dediquen los trabajadores y trabajadoras de los CEE, sus relaciones se sujetan
a lo dispuesto en el convenio colectivo propio o especial.

Resuelta la cuestion referida a la determinacion del convenio colectivo aplicable, el paso
siguiente es pronunciarse sobre si la solucién dada es respetuosa con el principio de igual-
dad y no discriminacion que consagra el articulo 14 de la CE. Mas claro. La duda juridica es
si existiendo identidad en las funciones desempefadas la diferencia retributiva entre perso-
nas trabajadoras con discapacidad y quienes no lo son resulta discriminatoria.

Para dar una respuesta adecuada a la controversia planteada, el Alto Tribunal hace, con
caracter previo, una sintesis de los criterios basicos manejados desde tiempo atras por la
doctrina clésica del Tribunal Constitucional en materia de igualdad (tales criterios se en-
cuentran recogidos, entre otras, en las Sentencias 22/1981, de 2 de julio; 46/1999, de 22
de marzo; 200/1999, de 8 de noviembre; 200/2001, de 4 de octubre; 45/2014, de 7 de abril;
y 156/2014, de 25 de septiembre). En extrema sintesis, tales criterios son:

¢ No toda desigualdad de trato supone una infraccion del articulo 14 de la CE, sino
que dicha infraccion la produce solo aquella desigualdad que introduce una di-
ferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una
justificacion objetiva y razonable.

e Elprincipio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen igua-
les consecuencias juridicas.

e El citado principio constitucional no prohibe cualquier desigualdad de trato, sino
solo aquellas desigualdades que resulten artificiosas, o injustificadas por no venir
fundadas en criterios objetivos y suficientemente razonables de acuerdo con cri-
terios o juicios de valor generalmente aceptados.

e Asimismo, para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta
con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable ademas
que las consecuencias juridicas que resultan de tal distinciéon sean adecuadas
y proporcionadas a dicho fin, evitando resultados especialmente gravosos o
desmedidos.
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e Por lo demas, lo propio del juicio de igualdad es su «caracter relacional» confor-
me al cual se requieren como presupuestos obligados: de un lado, que, como
consecuencia de la medida normativa cuestionada, se haya introducido directa
o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorias de personas;
y, de otro lado, que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la compara-
cion sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el término
de comparacion no resulte arbitrario o caprichoso.

La traslacion de los criterios expuestos al supuesto de hecho que se analiza en la sen-
tencia impide llegar a la conclusion de que el tratamiento diferenciado en materia retributiva
pueda entenderse discriminatorio. Ello es asi porque segun el TS —opiniéon compartida por
quien suscribe estas paginas- los términos a comparar no gozan de la exigible homogenei-
dad y porque, en todo caso, las diferencias encuentran una justificacion objetiva y razonable.
En este sentido, mientras las personas trabajadoras incluidas en el ambito de aplicacion del
Convenio colectivo sectorial de hosteleria son sujetos de una relacion ordinaria de trabajo,
las del Convenio colectivo general de centros y servicios de atencion a personas con disca-
pacidad lo son de una relacion laboral especial cuya normativa especifica (RD 1368/1985),
no debemos olvidarlo, no solo condiciona la celebracion de este tipo de contratos a que
la persona trabajadora en cuestion tenga reconocida una «minusvalia en grado igual o su-
perior al 33 % y, como consecuencia de ello, una disminucion de su capacidad en el tra-
bajo al menos igual o superior a dicho porcentaje» (art. 2), sino que circunscribe el propio
objeto de este contrato especial a «favorecer su adaptacion personal y social, y facilitar,
en su caso, su posterior integracion laboral en el mercado ordinario de trabajo» (art. 6),
lo que justifica plenamente las singularidades pactadas en el correspondiente convenio
colectivo. En definitiva, como se ha adelantado, el elemento diferencial sobre el que se
asienta la aplicacion de uno u otro convenio resulta objetiva y razonablemente justificado,
debiendo rechazar de plano que tales diferencias resulten discriminatorias por conculcar
lo dispuesto en el articulo 14 de la CE.

4. Trascendencia de la doctrina judicial: reiteracion de doctrina
y su correspondencia con los ultimos cambios normativos

La doctrina expuesta en la sentencia comentada es relevante en un doble sentido: de
una parte, porque supone consolidar la tesis que en asuntos de indole similar ya venia
manteniendo la Sala 4.2 del TS (entre los pronunciamientos mas recientes, pueden consul-
tarse las Sentencias del TS de 9 de diciembre de 2015, rec. 135/2014; de 2 de febrero de
2017, rec. 2012/2015; y de 6 de febrero de 2020, rec. 646/2017), lo que deberia permitir el
mantenimiento de una doctrina unificada en sede de suplicacion, con la importancia que
ello tiene a efectos de seguridad juridica. De otra parte, porque la solucién propuesta va en
consonancia con lo establecido en la disposicion adicional vigesimoséptima del ET, intro-
ducida por la ultima reforma laboral (RDL 32/2021), y en la que se indica que en los casos
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de contratas y subcontratas suscritas con los CEE regulados en el texto refundido de la
Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social, apro-
bado por el Real Decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, no sera de aplicacion el
articulo 42.6 del ET. Recuérdese que, segun la redaccion vigente de este precepto, laregla
general consiste en la aplicacion a las personas trabajadoras de la empresa contratista del
convenio sectorial correspondiente a la actividad contratada. Es decir, el TS se adelan-
to6 al legislador al resolver que, en estos supuestos, amparandose en los argumentos es-
grimidos (principio de especialidad, esencialmente), prevalece la aplicacién del convenio
colectivo especifico de este colectivo en lugar del sectorial correspondiente a la actividad
que se desempefia.
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