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Salud reproductiva y bienestar de las trabajadoras:
¢un tiempo de nuevos «derechos sexuados»
desde la menstruacion a la menopausia?

Cristébal Molina Navarrete

Director de la Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Jaén (Espana)

cmolina@uijaen.es | https://orcid.org/0000-0001-8830-6941

Es obvio que ningun mecanismo juridico podra, por si solo,
garantizar la igualdad de hecho entre los dos sexos, por mucho que
pueda ser repensado y reformulado en funcién de la valorizacion

de la diferencia. [...] El verdadero problema, que exige invencion e
imaginacion juridica, es la elaboracion de una garantia de la diferencia
que sirva de hecho para garantizar la igualdad [normatival.

L. Ferrajoli (Derecho y garantias. La ley del mas débil)

1. El denominado «climaterio», ese periodo que comprende la etapa posterior a la vida
fértil de la muijer (tras el fin de la menstruacién), tiende a alejar la menopausia cada vez mas
del final de la vida de las mujeres. La mujer suele encontrarse ahora con ella en un momento
de plena actividad profesional, ademas de personal. Conforme a los estudios de la Organi-
zacion Mundial de la Salud (OMS), en apenas 3 décadas, habra mas de 1.000 millones de
mujeres con 50 o mas afnos (el triple que en 1990), por lo que un creciente nimero de muje-
res tiene una larga vida profesional por delante, pudiéndose ver afectada, en un porcentaje
no irrelevante de trabajadoras, su calidad de vida, pero también su carrera profesional, por
trastornos y enfermedades asociados con este estado natural a partir de un determinado
momento de su vida. Sin embargo, hasta ahora, esta situacién se ha mantenido altamente
invisibilizada, por la estigmatizacion en torno a buena parte de las cuestiones de la salud
reproductiva y sexual de las mujeres.

El pasado 18 de octubre, Dia Internacional de la Meno-
pausia, cuyo lema fue «cognicién y estado de animo» (re- ¢Es la menopausia
salta el sindrome de la niebla mental —grupo de sintomas un problema laboral?
que incluyen dificultad para recordar, para concentrarse,
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C. Molina Navarrete E

para cambiar de actividad, etc.-), la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) aprovecho
la efeméride para lanzar, con la seriedad debida, un nuevo debate. En un pédcast sobre el
futuro del trabajo (episodio 13) se pregunta: ¢Es la menopausia un problema laboral?

Llega este debate para nuestro pais en un mo-

mento en el que otro aspecto de la salud repro- Se eleva la salud menstrual a la
ductiva de las mujeres tradicionalmente invisible y condicién de estandar de salud
estigmatizante, la menstruacion, adquirira carta de femenina (y social)

naturaleza juridico-social diferenciada, a partir de la
conversion en ley del Proyecto de Ley organica de
salud sexual y reproductiva (e interrupcion voluntaria del embarazo). Al respecto, ademas
de crear un nuevo permiso desde la semana 39 de gestacion (a sumar al de maternidad),
mejorando —algo racanamente, como veremos- la «salud gestacional», se eleva la salud
menstrual a la condicién de estandar de salud femenina (y social). Para ello se reconoce y
garantiza una proteccién pretendidamente de favor (desde el primer dia, sin limite de tiem-
po y de mayor cuantia —aunque, como veremos, el proyecto legislativo no contenga esta
prevision, si cacareada a bombo y platillo en prensa-) de las bajas laborales a causa de la
menstruacion, como «nuevo derecho sexuado de salud reproductivax.

No es el Unico derecho de este tipo. A él se suman otros de asistencia social, como seria
la gratuidad de los productos de higiene menstrual para las mujeres con menos recursos,
a fin de prevenir la denominada «pobreza menstrual» que no es sino una consecuencia
mas, al igual que la pobreza energética, dicho sea de paso, del genuino problema, esto
es, la pobreza, en general y la femenina en particular. En realidad, esta es la que deberia
ser eliminada con la garantia de un empleo decentemente retribuido para todas las perso-
nas activas (salarios suficientes) o, en caso de desempleo, con una prestacion adecuada
(la mejora en la nueva Ley de presupuestos generales del Estado para 2023 -LPGE/2023—-
se queda corta), incluso, si se esta en la etapa posterior a la vida activa, una pensién de
jubilacion por derecho propio suficiente y sin brechas de género. Por supuesto, el andlisis
descarta las exageraciones de marketing gubernamental (por cierto, agitado mediatica-
mente en relacion con la revalorizacion de las pensiones —por ejemplo, confirmacion por el
Proyecto de LPGE/2023 del incremento de las pensiones en un 8,5 % promedio de la in-
flacion-y el ingreso minimo vital —recientemente reactivado, pese a sus limitados efectos
al llegar en 2 afios en torno a solo un 60 % de las personas beneficiarias previstas para el
primer afo, en virtud del RD 789/2022, de 27 de
septiembre-) insitas en el facil (falseado) eslogan

ministerial de «se acabd ir a trabajar con dolor». Se vende un reconocimiento
pionero de la menstruacién
A su través se vende un reconocimiento pionero dolorosa o incapacitante como
de la menstruacioén dolorosa o incapacitante como causa de incapacidad temporal.
causa de incapacidad temporal (IT). Es sabido que Es sabido que esto ya existe

esto ya existe desde antafo, reconociéndose al
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Salud reproductiva y bienestar de las trabajadoras:

E iun tiempo de nuevos «derechos sexuados»
Editorial desde la menstruacion a la menopausia?

afo miles de estas situaciones. El problema es —aqui reside su interés— que adolece de una
proteccioén juridico-econémica indiferenciada y, en consecuencia, su tratamiento se difu-
mina en un régimen comun, que infravalora la diferencia sexual femenina, en su dimensién
biologica (diferente estatuto biolégico reproductivo de la mujer a diferencia del propio del
varon) y sociocultural (estereotipos de género). Aunque por caminos confusos, a nuestro
juicio, ahora si, se pretende dar mayor visibilidad a esta condicién natural de las mujeres
social y laboralmente estigmatizada, dejando que «la regla deje de ser un tabu» y normali-
zando la salud menstrual.

2. No es el Gnico marco normativo en el que la salud sexual de las mujeres es clave
de boéveda. Este seria el caso, de un lado, de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para
la igualdad de trato y la no discriminacién, por lo tanto, aqui conexa la proteccion con la
debida a otro derecho fundamental (recuérdese que la proteccion de la salud en todos
los entornos laborales es ahora un derecho fundamental universal, segun la Declaracién
de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998, en su
version enmendada en 2022). Asi se derivaria de la obligacion de establecer y garantizar
un sistema de proteccion efectiva de la igualdad de resultado, asi como de la prohibicién
de discriminacion, en relacién no solo con la enfermedad, o la discapacidad (para la saga de
sentencias constitucionales sobre discriminacion por discapacidad en pensiones de inca-
pacidad permanente, vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 111/2022, de 26 de sep-
tiembre), sino también con la «condicién de salud [...] y/o predisposicién genética a sufrir
patologias y trastornos [...]».

De otro lado, ahora en relacion tanto con la no discriminacion como con la libertad se-
xual, seria el caso de la Ley organica 10/2022, de 6 de septiembre. El articulo 10, en rela-
cion con el articulo 48 —reformado por aquella— de la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo,
de igualdad efectiva entre mujeres y hombres, exige proteger a las mujeres (principales vic-
timas, pero no exclusivas —a diferencia de la violencia de género-) del riesgo de violencias
sexuales. Asimismo, el Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre (planes de igualdad), cuyo
anexo, punto 4, prevé un enfoque de salud laboral de género al diagnosticar el impacto en
términos de igualdad del conjunto de condiciones de trabajo. Finalmente, incluso lo halla-
mos tanto en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (art. 4.4), con caracter
general y para las victimas de violencia de género en particular, como en la nueva disposi-
cion adicional decimoctava de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de ries-
gos laborales, introducida por el Real Decreto-Ley 16/2022, de 6 de septiembre (mejora de
las condiciones de trabajo y de seguridad social de las personas al servicio del hogar). En
ultima instancia, estas leyes anticipan la aplicacién del Convenio 190 de la OIT, pendiente
de incorporacion a nuestro derecho una vez se ratifico, y que plantea una proteccion del
bienestar integral de las mujeres, mas alla y mas aca de la proteccion del riesgo de violen-
ciay el acoso por razon de género.
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3. Pero el citado Proyecto de Ley organica de

salud sexual y reproductiva abre —aunque de un Pero el Proyecto de Ley organica
modo técnicamente impreciso, incluso contrapro- de salud sexual y reproductiva abre
ducente, como le ha observado el Consejo Eco- nuevas dimensiones en las politicas
némico y Social en su Dictamen 9/2022, de 29 del derecho sobre el trinomio

de junio- nuevas dimensiones en el debate, y en «salud reproductiva-salud sexual-
las politicas del derecho consiguientes, sobre el trabajo de cuidar de las mujeres
trinomio «salud reproductiva-salud sexual-trabajo dentro de los entornos de trabajo

de cuidar» de las mujeres, fuera, desde luego,
pero también dentro de los entornos o ambientes
de trabajo. Precisamente, cuando se hace una radiografia completa en clave de sesgos de
género de la Seguridad Social, junto a la brecha en pensiones, aparece su sobrerrepresen-
tacién en la rama de IT. O lo que es lo mismo, en la rama de proteccién econémica frente
a la pérdida de salud, siendo aun mas prevalente su presencia en las bajas por IT comun,
en detrimento de la profesional.

Aunque no podemos detenernos ahora en esta cuestion, no podemos dejar aqui de
mencionar, dado que su dia mundial fue uno después del de la menopausia, el 19 de oc-
tubre, datos tan inquietantes como los del cancer de mama (el mas frecuente en muijeres).
Su prondstico de supervivencia en edad laboral resulta muy favorable (86 % de las mujeres
que lo padecen), sin embargo, apenas algo mas de la mitad retornarian al trabajo de forma
efectiva. En otros términos, casi 1 de cada 2 mujeres en edad de trabajar abandonara el
mercado de trabajo, desistiendo una vez finaliza la IT (qQue suelen agotar), incluso el desem-
pleo (contributivo y asistencial), por falta de rendimiento como querria, siendo victimas, en
ocasiones no infrecuentes, de un despido en relacién con la pérdida de capacidades (falta
de rendimiento, ineptitud sobrevenida).

Cierto, respecto de esta ultima observacion, conviene reconocerlo, la derogacion del des-
pido objetivo por absentismo, primero, y la posibilidad de una recalificacién de tales despidos
como nulos en aplicacién de la referida Ley 15/2022, puede constituir una significativa mejo-
ra, al estar en juego derechos fundamentales que se vinculan a la proteccion de la condicion
de salud (no solo de la enfermedad). Exigencia esta de vincular la nulidad casi en exclusiva
a la violacién de un derecho fundamental que, de forma discutible, el Tribunal Supremo (TS)
acaba de reafirmar, negando que haya «prohibicion de despedir» en las dispuestas de escu-
do sociolaboral frente a la COVID-19 (y entendemos que también frente a la crisis energética,
la crisis de Ucrania, etc.), dicho sea de paso. Sin embargo, si concurre ya esta vinculacién
a un derecho fundamental distinto a la discriminacién por razén de la discapacidad, e inclu-
so de la enfermedad, cuando se relaciona con la sola condicién de salud ex articulo 2 de la
Ley 15/2022. De ahi la mejora de proteccion también para los eventuales despidos relacio-
nados con sindromes nuevos vinculados a la pandemia, como la COVID-19 persistente, por
lo que deben criticarse aquellas decisiones judiciales que permanecen ajenas a este cam-
bio, como la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Aragon 109/2022, de 14
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de febrero, que niega la nulidad de un despido de un trabajador con COVID-19 persistente,
al no considerarla equiparable a una discapacidad. Aunque en este caso se trataba de un
trabajador (gerente de una cadena de supermercados), el blindaje debe reforzarse cuando
se trata de una trabajadora, por la dimensién de sexo que presenta: 7 de cada 10 victimas
de long COVID-19 son mujeres y de edad mediana (discriminacién multiple).

Precisamente, un estudio publicado en Nature probaria que las mujeres sufrian con mas
frecuencia la COVID-19 persistente entre los 50 y 60 afios por razén hormonal, es decir,
por las reacciones de sus hormonas sexuales, involucrandose, junto a los genes, en esta
diferencia inmunoldgica. Pero, como se deriva del articulo 2 de la Ley 15/2022, no se debe
confundir la condicién de salud en general, y femenina en particular, con la ausencia de en-
fermedad, sino que se dirige, mucho mas ampliamente, a la proteccion integral del «estado
de bienestar» y la «calidad de vida», dentro y fuera del trabajo.

Pues bien, desde esta perspectiva mas inte-

gral de salud (que empieza a emerger también LLa sociedad civil organizada, con
en la negociacion colectiva), estan suficiente- el apoyo de crecientes evidencias
mente verificadas cientificamente, aunque se ig- cientificas, viene exigiendo un
noren socialmente y se infravaloren en el plano estatuto de derechos (sexuados)
legislativo, situaciones vinculadas a la funcién de proteccion integral y eficaz de
reproductiva que, sin ocasionar patologias pro- la salud reproductiva y sexual
piamente, causan situaciones de malestar a las (bienestar integral) en clave de
mujeres, durante todo su ciclo de vida, también equidad de género

cuando pierden su «condicion reproductivamen-
te fértil». En este escenario mutado, la sociedad
civil organizada, con el apoyo de crecientes evidencias cientificas, viene exigiendo un es-
tatuto de derechos (sexuados) de proteccion integral y eficaz de la salud reproductiva y
sexual (bienestar integral) en clave de equidad de género (perspectiva de género que es
invocada por la jurisprudencia para evitar la discriminacion econdémica —ultimamente Sen-
tencia del TS [STS] 795/2022, de 4 de octubre'-y que el art. 1 Convenio 190 OIT también
considera violencia de género), instando politicas legislativas a tal fin. En tal clave, pro-
mueven que se integren en ese estatuto, entre otros, los siguientes derechos-garantia de
proteccion integral de la salud reproductivo-sexual de las mujeres:

e un permiso prenatal, retribuido y universal, para la proteccion de la Ultima etapa
del embarazo y del parto, minimo desde la semana 36 de gestacién (como en
Dinamarca), si bien en algun caso era desde la 34 (como en Alemania) hasta el
momento del parto. Se plantea como una alternativa sea a las bajas médicas por

" Resuelve, en demanda sobre materia de conflicto colectivo, declarar la nulidad de la practica empre-

sarial de aminorar los conceptos salariales denominados «asistencia» y «puntualidad» con causa en el
ejercicio de reduccion de jornada por guarda legal (art. 37.6 Estatuto de los Trabajadores).
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4. De todos ellos, el referido Proyecto de Ley

IT sea a los duros requisitos para la suspension temporal de contrato por riesgo
para el embarazo;

un permiso puerperal, para la recuperacion del parto, proteccion del posparto y el
derecho de las madres a la instauracion de la lactancia materna (8 semanas, como
en Alemania, aunque aspiran a 14 semanas, como en Dinamarca). Este permiso
seria previo al actual por nacimiento y cuidado de la persona descendiente, per-
mitiria «que la madre inicie el permiso por nacimiento una vez esté minimamente
recuperada del embarazo y del parto»;

un permiso por duelo perinatal por pérdida gestacional (muerte uterina) precoz
(dentro del segundo semestre de embarazo; suele ocurrir cuando el feto alcanza
22 semanas), a fin de facilitar la recuperacién del fuerte efecto emocional (psico-
fisico) en las mujeres por la frustracion abrupta de la expectativa de maternidad
(también en padres, «el otro progenitor», aunque esa pérdida presente diferencias
emocionales por sexo y género);

un permiso especifico para las menstruaciones dolorosas o incapacitantes, que
no tengan la complejidad, el estigma y la desproteccién econdmica de la cober-
tura actual por IT comun; y

un tratamiento especifico para la menopausia en el trabajo, considerado un «ele-
fante en la habitacion», ante la evidencia de efectos nocivos mas relevantes que
el tradicional sofoco o insomnio (por ejemplo, cardiovasculares).

organica de salud reproductiva ha recogido ex- De todos ellos, el referido Proyecto
presamente solo tres, conformados, algo con- de Ley organica de salud reproductiva
tradictoriamente (oximoron), como «situaciones ha recogido expresamente solo tres,
especiales de IT por contingencia comun». A tal conformados, contradictoriamente,
fin reforma la Ley general de la Seguridad Social como «situaciones especiales de I'T
(LGSS), a través de su disposicion final décima2. por contingencia comun»

A saber (art. 169.1 a) LGSS):

«menstruaciones incapacitantes secundarias»;

«interrupcién del embarazo, sea voluntaria o no, mientras reciba asistencia sani-
taria por el Servicio Publico de Salud y esté impedida para el trabajo»;

la situacién de «gestacion de la mujer trabajadora a partir de la trigésima novena
semana».

2 Las disposiciones finales séptima a novena modifican la legislacion relativa a los regimenes especiales
de la Seguridad Social funcionariales (civiles y militares).
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No aporta mas la ley para tipificar las contingencias causantes de tales situaciones de
IT, lo que no deja de crear perplejidades y problemas aplicativos, ya desde el inicio de su
configuracion. Valoradas como «especiales» por su dimension sexuada (atribuidas solo a
las mujeres en relacion con la mejora de su salud reproductiva y sexual, antes incluso del
momento gestante bioldgico), sorprendentemente, se llevan al régimen de IT comun, obli-
gando a introducir particularidades para mostrar una minima coherencia (normativa y de
expectativas sociales creadas) con la calificacion juridica de «situacidon especial». Aunque
no podemos entrar aqui en detalles, si nos parece oportuno realizar algunas consideracio-
nes, breves, por si tuviesen a bien tenerlas en cuenta en el tramite parlamentario, a fin de
mejorar la eficacia y coherencia de la nueva regulacion.

Por lo que hace a la figura estrella, también

la méas polémica, no solo en el plano juridico, ¢Qué ocurrirfa si la incapacitacion
también en el econdomico-empresarial y en el proviene de una dismenorrea
sociocultural, el reconocimiento explicito o es- primaria? La finalidad de garantfa
pecifico de las menstruaciones incapacitantes efectiva debe primar sobre elementos
como causa de IT, cuando ya estan recono- restrictivos de la formalizacion

cidas como tal actualmente, destaca la adje-
tivacion de «secundaria». ;Qué ocurriria si la
incapacitacion proviene de una dismenorrea primaria, dado que, segun ciertos especialis-
tas, el grado de limitacion causado por la intensidad del dolor no depende de si es primaria
o secundaria? ¢Se trataria conforme al régimen comun de la IT o cabria entender que lo im-
portante es el efecto —incapacitacion-y el origen sexuado —dolor de regla—, no la patologia
concreta a la que se asocia? Parece claro que la finalidad de garantia efectiva debe primar
sobre elementos restrictivos de la formalizacion legal.

Mas restrictiva se muestra la segunda situacion especial de garantia sexuada: el permi-
so por situaciones de (1) interrupcion del embarazo (voluntaria o no —aborto espontaneo o
natural-), siempre que (2) requiera asistencia publica sanitaria, en tanto dure, y (3) cause im-
pedimento para el trabajo. En este caso, la proteccion se vincula ya a una fase de la funcién
reproductiva en la que hay gestacion, pero se ha frustrado, cualquiera que sea la causa, el
aborto decidido o un aborto natural, la nueva vida que se gestaba. Tampoco aqui habria
novedad alguna en la configuracion de la causa respecto de la situacion actual, al ponerse
el acento en el impedimento para el trabajo por una causa derivada de asistencia sanitaria,
por tanto, previsién comun e indiferenciada.

El problema viene si se quiere utilizar esta via para dar cobertura al «permiso perinatal»
(duelo perinatal) que prometié, mediaticamente, la ministra de Igualdad si tendria encaje en
la reforma. El texto legal proyectado, sin embargo, de momento, se presenta mucho mas
difuso. Si la interrupcidn se produce antes del parto, la inclusidon no parece tener dificultades
excesivas, pero si la muerte se produce en el momento del parto o en dias inmediata-
mente posteriores, que suele también incluirse, médicamente, en el concepto de dolor
perinatal, si quedaria fuera o extramuros de esta situacién especial, lo que tiene un
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efecto excluyente objetivo. Debe recordarse

que la OMS asume el periodo perinatal desde El problema viene si se quiere
las 22 semanas de gestacion (154 dias) hasta utilizar esta via para dar cobertura
una semana de vida independiente. Ademas, y al «permiso perinatal»

en linea con las otras dos situaciones, es evi-
dente que queda fuera el padre, el «otro pro-
genitor» (exclusion subjetiva). En suma, una vez mas, la clave se situaria en el efecto
incapacitante para el trabajo (requiere un sufrimiento de cierta entidad) mas que en la
proteccion del bienestar psicosocial.

Finalmente, por lo que respecta al permiso prenatal, la insuficiencia es evidente. Si
la pretension de la reforma es prevenir que determinadas mujeres deban acudir a la po-
sibilidad legal de anticipar 4 semanas el disfrute de la baja maternal (por nacimiento y
cuidado hoy), se queda corta, porque la gestacion «normal» seria de 40 semanas, con
lo que se anticipa apenas 1 0 2 semanas. Aqui ha pesado mas el enfoque economicista,
pues, conforme a los datos estadisticos, se estima que el 80 % de partos de 2020 tuvie-
ron lugar entre las semanas 37-42, solo el 5% fueron entre la semana 32-36, segun el
Instituto Nacional de Estadistica. Por tanto, la reforma legal proyectada ha asumido una
regla transaccional, ponderando mejora de las garantias, realismo estadistico (realidad
promedio) y equilibrio financiero (segun la Memoria econémica costara unos 57 millones
de €). Parece haber optado por algo intermedio: entre la prevision méas garantista con-
forme a la realidad promedio (37 semanas) y la
que seria inutil o ineficaz por completo para el
Por lo que respecta al permiso fin (42 semanas), establece una referencia nu-
prenatal, la insuficiencia es evidente mérica situada méas o menos en la mitad —virtud
aristotélica—: 39 semanas.

Por supuesto, también aqui se excluye para el «otro progenitor». Precisamente, la
STS 602/2022, de 5 de julio, con voto particular en contra, denegé al padre el permiso
de «nacimiento», que si reconocié a la madre, en un caso de alumbramiento sin vida a
las 39 semanas, basandose en la diversidad de fines de una y otra prestacion (para re-
cuperacion de la salud y trabajo de cuidar en el caso de la madre; solo para el trabajo
corresponsable de cuidar en el del padre). Las diversas instancias judiciales —piadosas y
sensibles- reconocen el «doloroso trance» del nacimiento sin vida para ambos, pero solo
la salud biopsicosocial de la madre mereceria proteccion, sin perjuicio de decisiones le-
gales futuras de equiparacién. Para el voto particular, en cambio, se habria incurrido en
una discriminacion por razén de sexo en contra del varén, privandolo del derecho a la
conciliacién. A su juicio —bien fundado-, que la hija haya nacido fallecida no impide que
concurran analogas circunstancias en la segunda fase del permiso, por lo que, al menos,
se debid reconocer una parte de aquel. En suma, la jurisprudencia mayoritaria reverdece
el fuerte caracter sexuado originario de este derecho, progresivamente difuminado por el
derecho legal, a fin de favorecer la corresponsabilidad.
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5. Que las tres situaciones especiales se

configuren como IT comun de inicio no quie- Que las tres situaciones especiales se
re decir que ameriten el mismo tratamiento, configuren como I'T comun de inicio
diferenciandose los presupuestos de acceso no quiere decir que ameriten el mismo
(por ejemplo, periodo de cotizacion) y la cuan- tratamiento, diferenciandose los

tia econdmica (relacion de proteccion). Asi, presupuestos de acceso (por ejemplo,
en lo que concierne a la cotizacion previa, se periodo de cotizacién) y la cuantfa
exime para las «menstruaciones incapacitan- econoémica (relacion de proteccion)

tes» y para las «bajas por aborto», rebajan-
dose solo respecto de las «bajas prenatales»
(que se equiparan a estos efectos al subsidio por nacimiento), conforme prevé la reforma
en el articulo 172 a) de la LGSS. En consecuencia, las dos primeras situaciones reciben el
tratamiento que la ley reserva a las contingencias por accidente, sea o no laboral, y por en-
fermedad profesional (art. 172 b) LGSS). En cambio, para el permiso prenatal (a partir de la
39.2 semana), se remite a los periodos de cotizacion previa minimos exigidos para el sub-
sidio de nacimiento y cuidado (art. 178.1 LGSS) que, como se sabe, dependen de la edad.
Hay que advertir que las tres situaciones especiales generan la obligacion de cotizar (refor-
ma proyectada del art. 144.4 en relacién con el art. 166 LGSS).

También el momento del nacimiento del derecho al subsidio en estas situaciones espe-
ciales vinculadas a la mejora de los derechos reproductivos (y sexuales) de la mujer difiere.
Por lo que hace al nacimiento y duracion del derecho al subsidio, segun el articulo 173.1
de la LGSS, en atencién al nuevo texto propuesto por la reforma proyectada, las bajas por
menstruacion incapacitante naceran el mismo dia en que se produzcan. Por lo tanto, en
este caso, la equiparacion a la contingencia profesional aparece matizada (el subsidio por
contingencia profesional se abona al dia siguiente de la baja laboral, pero sabido es que se
tiene derecho a cobrar el salario integro del dia de baja), buscando compatibilizar la protec-
cion maxima de esta situacion con la prevencion del estigma que podria derivar de la critica
empresarial si tuviese que pagar el salario del dia de baja. En las situaciones tanto de aborto
como de permiso prenatal, se abonara por la entidad gestora desde el dia siguiente al de
la baja, estando a cargo de la empresa el salario integro del dia de la baja, con lo que aqui
si se equipararia el tratamiento a las contingencias profesionales. Como puede verse, la re-
gulacién no es coherente con el encuadramiento de la IT comun, sino que se va siguiendo
una «técnica de espigueo», combinando reglas procedentes de las diferentes modalidades
(comun y profesional, incluso, sui generis o ad hoc).

En lo que concierne a la duracion de los subsidios especiales de IT si convergen los tres
casos en una misma regla: la cobertura se extiende durante todo el tiempo en que permanez-
ca el hecho causante (reforma proyectada del art. 173.2 LGSS). En su Memoria econdmica,
el Gobierno utilizé un estudio de la revista BMJ Journals, en virtud del cual se indicaba que,
de media, las mujeres encuestadas cogieron 1 dia de baja al afio por motivos menstruales.
El estudio cientifico resefiado resalta que ir a trabajar con dolores importantes hizo decaer
la productividad de estas mujeres en una media de 9 dias al afio. Por lo tanto, el hecho de
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que ahora se socialice por completo ese coste (cobertura a cargo del sistema de Seguridad
Social) tendria un efecto positivo en la productividad empresarial. En los primeros borrado-
res del anteproyecto se contemplaba una duracion maxima de 3 dias, ampliables a 5, pero
finalmente se ha decidido no vincularla a término alguno.

6. ;Y cual sera la prestacién econdmica en tales

situaciones? Aunque sorprenda, mas si se atiende ¢Y cudl seré la prestacion

a la difusion mediatica alentada gubernamental- econémica en tales situaciones?
mente que ha creado la conviccién social (derecho- Aunque sorprenda, la norma
expectativa) de que se percibira el 100 % de la base proyectada no contiene prevision
reguladora desde el dia 1, al menos en el caso de especifica alguna al respecto

las reglas incapacitantes, lo cierto es que la norma
proyectada no contiene prevision especifica alguna
al respecto. La razdn es que no se ha modificado ni
el articulo 171 de la LGSS (derecho a un subsidio
equivalente a un tanto por ciento sobre la base re-
guladora, que se fijara y se hara efectivo en los
términos establecidos en la ley y normas de desarro-
llo) ni las normas reglamentarias (art. 2 Decre-
to 3158/1966 y su orden de desarrollo, art. Unico
RD 53/1980, art. 13 Decreto 1646/1972). Una vez
mas, la imprevision legislativa proyectada crea pasmos, porque es incomprensible que una
cuestion tan determinante quede in albis, cuando las prestaciones con las que cabe rela-
cionarse, como hemos visto, las de nacimiento, tienen su prevision legislativa expresa, o las
vinculadas a cuestiones de salud (subsidio tipico de riesgo biolégico durante el embarazo,
lactancia natural) y cuando, para mas inri, si se contemplan modificaciones reglamentarias
en la norma proyectada (reglamentos del mutualismo). En consecuencia, sera necesaria una
enmienda a tal fin en la tramitacién parlamentaria o, menos recomendablemente, un desarro-
llo reglamentario posterior al mismo fin, lo que generaria dilacion e incertidumbres afiadidas.

En consecuencia, sera necesaria
una enmienda o, menos
recomendablemente, un
desarrollo reglamentario

&Y qué cuantia deberian tener este tipo de subsidios especiales? Ni el 60 % de la base
reguladora (BR) (IT comun) ni el 75 %, si se considerara profesional, parecen los adecuados
en estas situaciones especiales, apostandose mas bien por el 100 % de la BR, aunque en
este caso se abriria la duda de si la BR es comun (subsidios por nacimiento) o profesional
(por ejemplo, riesgo bioldgico). En este sentido, a nuestro entender, la prestacion tendria
que ser equivalente al 100 % de la BR por contingencia profesional y fijarse de manera ex-
presa en la LGSS. Pero, asi planteado, ;qué sentido tiene que se reconduzca a la IT comun
este tipo de situaciones que urgen una proteccion especifica y diferenciada de la salud de
las mujeres, si los aspectos mas relevantes de la cobertura no responden a la IT comun, ni
siquiera a la IT profesional? ;No deberia extraerse del ambito de la IT y darse una regula-
cion especifica y diferenciada, que valorice desde la norma adecuadamente las diferencias
de sexo y género de facto en relacion con la salud reproductiva?
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Compartimos la critica del Consejo Econémico y Social de Espafia que:

[...] entiende necesario evitar que la configuracion de la mejora de la proteccion de
las gestantes comporte restablecer la analogia entre embarazo y enfermedad, hace
tiempo superada [...], existiendo otras prestaciones del sistema que quiza podrian
albergar mejor la proteccién de la salud y el bienestar de la gestante en esta fase.

La STS 580/2020, de 2 de julio, advirtié de

lo inadecuado que era reconducir las cuestio- La STS 580/2020, de 2 de julio,
nes ligadas a la salud reproductiva a la enfer- advirti6 de lo inadecuado que
medad. Una diferencia entre estado de salud y era reconducir las cuestiones
enfermedad ahora reforzada en el articulo 2 de la ligadas a la salud reproductiva a la
Ley 15/2022 y que tiene otras consecuencias, enfermedad

como, por ejemplo, la necesidad de dar cobertu-
ra expresa al duelo perinatal. Una situacion des-
cubierta a causa del criterio temporal abstracto del articulo 8.4 del Real Decreto 295/2009,
de 6 de marzo, y que la reforma proyectada deberia corregir, también desde el plano sub-
jetivo, reconociendo, aunque sea de forma diferenciada, el «dolor del padre».

7. Pero no es la Unica situacion asociada al bienestar psicosocial de la mujer y a su
condicion de salud reproductiva y sexual que esta pendiente de tratamiento juridico ade-
cuado, en lo social y en lo laboral. Si ya comienzan a explicitarse las protecciones para
situaciones previas a la gestacion (por cierto, que la gestacion por sustitucion tiene ya,
desde la LO 10/2022, la consideracion de violencia sexual contra las mujeres, lo que con-
trastara de forma muy abierta con la proteccion social que le brinda la doctrina jurispru-
dencial social desde un enfoque de infancia), parece el tiempo también de atender a las
situaciones posteriores a la cualidad bioldgica-funcion social de gestacion de la mujer.
Conforme a un estudio utilizado por la OIT, solo en el Reino Unido, 900.000 mujeres
abandonaron su trabajo debido a los sintomas de la menopausia, condicién tradicional-
mente usada como chanza, broma o prejuicio social. En consecuencia, durante el clima-
terio (periodo durante el cual se producen cambios de las hormonas reproductivas de
las mujeres, que inicia antes de la menopau-
sia —ultima menstruacién de la mujer en su

vida— y se prolonga después, a veces toda Durante el climaterio, tanto sus

la vida, pudiendo afectar significativamente a derechos de seguridad econémico-
sus relaciones, no solo personales, también laboral como la productividad se

en el trabajo), tanto sus derechos de segu- ven, o pueden verse, perjudicados
ridad econdmico-laboral como la producti- (factor de riesgo) o, de tratarse de una
vidad se ven, o pueden verse, perjudicados forma adecuada, mejorados (factor de
(factor de riesgo) o, de tratarse de una forma proteccion)

adecuada, mejorados (factor de proteccion).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 471 (noviembre-diciembre 2022), pp. 5-16 | 15

© Centro de Estudios Financieros (07-11-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ061577&tkId=a258c019-e44e-4364-a96a-4f2300df406b&op=rtss
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-11589&p=20220713&tn=1#a2
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-11589&p=20220713&tn=1#a2
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2009-4724&p=20140721&tn=1#a8
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2009-4724&p=20140721&tn=1#a8
https://www.boe.es/eli/es/lo/2022/09/06/10/con
https://observatorio.tec.mx/editorial/menopausia-y-trabajo#:~:text=
https://www.eldiario.es/economia/britanicos-investigan-menopausia-foco-invisible-expulsion-laboral-mujeres_1_8252536.html
https://www.eldiario.es/economia/britanicos-investigan-menopausia-foco-invisible-expulsion-laboral-mujeres_1_8252536.html
https://observatorio.tec.mx/edu-news/maternidad-menopausia-universidades
https://observatorio.tec.mx/edu-news/maternidad-menopausia-universidades

C. Molina Navarrete E

Por cierto, que, en este marco de atencién renovada a la salud reproductiva y al bienestar
psicofisico, también la andropausia (que no es la menopausia masculina, aunque se parezcan)
mereceria atencion, pese a que no sea aqui la cuestion analizada. Y ello porque es respecto
de la menstruacion donde, hasta el momento, comienzan a acumularse evidencias sobre su
impacto negativo en las brechas de género laborales y de pensiones. Por supuesto, nuevas
demandas de proteccién de la salud reproductiva y sexual de las mujeres (bienestar), mas aca
y mas alla de la funcién gestacional, no significa considerar superadas «viejas» necesidades.

Seria el caso, por ejemplo, de la reduccion efectiva de las persistentes brechas de género
asociadas a la maternidad, evitando, eso si, incurrir en dislates, como los simples «premios de
natalidad» para corregirlas, como supuso el precedente articulo 60 de la LGSS —fuente conti-
nua de conflictos judiciales, a menudo no bien resueltos®-. Y ello en todos los &mbitos, tam-
bién en el del deporte, uno de los sectores donde tanto el ciclo menstrual como, sobre todo, la
maternidad mas incidencia obstaculizadora tienen. Aunque, como la Sentencia de la Audien-
cia Nacional de 17 de octubre de 2022 ha reafirmado —condena a la Asociacion de Futbolistas
«Espanoles» a indemnizar al sindicato mayoritario de futbol profesional femenino, FUTPRO,
con 60.000 € por vulnerar los derechos fundamentales a la libertad sindical y no discriminacién
por razon de sexo de las afiliadas a FUTPRO por exigirles la afiliacion a aquella para acceder
al «<Fondo Fin de Carrera» de futbolistas—, el mundo del deporte profesional sigue siendo una
fuente constante de discriminaciones por razén de sexo. O, cémo no, también queda pen-
diente una prohibicion efectiva de despedir realmente disuasoria del riesgo de despido de las
mujeres embarazadas o en periodos de lactancia ex articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE del
Consejo —Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea: asunto Porras Guisado*-.

Sin embargo, queda igualmente claro que es el momento de atender al bienestar psico-
social de las mujeres en general, y de las trabajadoras en el mercado particularmente, alli
donde las fracturas entre la normatividad (lo que un sinfin creciente de normas quieren que
deba ser) y la efectividad (la inobservancia en la practica normalizada del dia a dia) son ma-
yores: a la hora de satisfacer los «derechos-expectativas» (Ferrajoli) que eviten la diferencia
que (mas) duele, también en el trabajo. Esa que tiene que ver con la seguridad y salud, sin
duda, una de las razones que inciden en la pérdida de participacion de las mujeres en el
trabajo, como acaba de constatar el indice europeo de igualdad de género.

3 Ultimamente la STS 794/2022, de 4 de octubre, con -mejor fundado, a mi juicio- voto particular, que
niega el complemento ex articulo 60 de la LGSS (contribuciéon demogréafica) a una mujer con 3 hijos, solo
porque la incapacidad permanente absoluta reconocida después de aprobarse el complemento deriva
de la agravacion de la incapacidad permanente total previa al hecho causante del mismo (2016). O la
STS 697/2022, de 26 de julio, con —-mejor fundado- voto particular, que niega legitimacion al Ministerio
Fiscal para recurrir demandando un criterio unificado que impida el dislate de reconocer el complemento
de contribucién demografica a ambos progenitores.

4 STSJ de Catalufia de 26 de abril de 2018 (rec. 3002/2015).
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Extracto

El metaverso esta de moda. Aunque todavia es una realidad muy incipiente, existen diversos
metaversos ya en funcionamiento. Los problemas e interrogantes que plantean estos espacios
virtuales para el derecho del trabajo son numerosos. Pero, de entre ellos, existen algunos
transversales de vital importancia como el de la gobernanza, la identidad digital o la legislacion

»
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aplicable al contrato de trabajo. El presente estudio, ademas de plantear dudas, busca indagar
sobre algunos de los problemas futuros mas relevantes y trata de ofrecer algunas soluciones
juridicas. En particular se apuntan algunos de los problemas que el metaverso plantea desde
un punto de vista laboral y se estudian los derivados de su ausencia de barreras territoriales
a la hora de determinar las leyes y foros aplicables, para poner de manifiesto algunas de sus
incoherencias y la necesidad de una regulaciéon supranacional en colaboracién fluida con los
ordenamientos nacionales.

Palabras clave: metaverso; contrato de trabajo; ley aplicable; foro competente; identidad digital;
empleo; inteligencia artificial.
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Metaverse and law applicable
to the employment contract
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Abstract

The metaverse is all the rage. Although it is still in its infancy, there are several metaverses
already in operation. The problems and questions raised by these virtual spaces for labour law
are numerous. But, among them, there are some cross-cutting ones of vital importance, such
as governance and applicable law. This study, in addition to raising doubts, seeks to investigate
some of the most relevant future problems and tries to offer some legal solutions. In particular,
it points out some of the problems that the metaverse poses from a labour point of view and
studies those derived from its lack of territorial barriers when determining the applicable laws
and forums, in order to highlight some of its inconsistencies and the need for supranational
regulation in fluid collaboration with national legal systems.

Keywords: metaverse; employment contract; applicable law; competent forum; digital identity;
employment; artificial intelligence.
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1. Metaverso: mas alla del universo

Una de las palabras de moda es la del «<metaverso». Especialmente popular en el marco
de las plataformas de juegos (eSports), su conocimiento generalizado es consecuencia del
impacto mediatico del anuncio oficial hecho en noviembre de 2021 por parte del fundador
de Facebook, Mark Zuckerberg, de que los metaversos pasaban a ser una parte fundamen-
tal de su compainiia. En concreto, informaba de que su objetivo inmediato era crear un me-
taverso abierto e interoperable con otras plataformas ya existentes, y que por ello procedia
a cambiar el nombre de la empresa, que a partir de ahora seria el de Meta Platforms como
matriz de Facebook, Instagram y WhatsApp, entre otras.

Podia pensarse que el término «metaverso» significa «mas alla (meta, del griego peTd)
del verso», es decir, de la palabra. Pero en realidad supone un acrénimo de meta (mas alla)
y universo. Se trata de un concepto que por vez primera utiliza Neal Stephenson, un escri-
tor alejado de la idea de Facebook y radicalmente en contra de las grandes corporaciones,
en su novela titulada Snow Crash, publicada en 1992, para hacer referencia a un mundo
virtual ficticio, porque consideraba que aludir a «realidad virtual» no expresaba en toda su
globalidad un mundo paralelo en el que las personas interactian mediante avatares. En
esta novela incorpora igualmente la palabra «avatar», que proviene del (sanscrito) hindu y
significa «encarnacién o descenso de un dios», para referirse a una imagen de identidad de
la persona usuaria en internet.

Mas alla del nombre y de la novela, lo que se predica con el advenimiento del metaverso
(o, rectius, multiverso, como luego se dira) es la creacion de un «nuevo mundo dentro del
mundo» (Nisa Avila, 2021) o, mas bien, de «diferentes mundos interconectados con cierto
nivel de inmersién que ofrecen nuevas formas de interaccion entre personas, companias
e inteligencias artificiales» y que reducen la distancia entre lo fisico y lo virtual, en algunos
casos, integrandolos (Altea, 2021). En un futuro no muy lejano, las personas tendremos una
realidad fisica y una vida en el metaverso donde no solo nos comunicaremos, sino que «es-
taras alli, interactuaras con otras personas y viviras una experiencia distinta en un mundo
digital» (Meneses, 2021). El metaverso sera un mundo tridimensional generado por orde-
nador, un «<mundo gemelo digital» de la realidad, en el que se podran reproducir todas las
dinamicas sociales de la vida real. De este modo, se podra estudiar, trabajar, tener ocio,
realizar deportes, comprar todo tipo de bienes, incluidos inmuebles, viajar, acceder a la
cultura, etc.; pero también se podran cometer infracciones y delitos, ya que se reproduci-
ra la vida real. Pero, ademas, la realidad fisica y la realidad virtual estaran interconectadas.
Se podra ir con una amiga a la tienda de Zara ubicada en el mundo virtual y comprar una
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camiseta para que se la ponga el avatar, pero, ademas, te llegara una fisica a casa si asi
lo deseas (Meneses, 2021). McDonald's ya se ha planteado abrir franquicias virtuales en el
metaverso y servir simultdneamente a domicilio (Maldonado, 2022), y la banca JP Morgan
ha abierto una sucursal virtual en el centro comercial Metajuku, uno de los barrios mas lu-
josos del metaverso de Decentraland.

Como en el mundo real, el metaverso se revela como un gran mercado de infinitas posi-
bilidades, teniendo en cuenta que se trata de espacios sometidos a una economia propia,
con moneda propia que se cambiara por dinero de curso legal. Su objetivo inmediato sera
el de canalizar las motivaciones principales por las que las personas consumidoras querrian
actuar en el metaverso que, segun un estudio reciente, parece que pueden concentrarse en
tres bloques: la interaccion social, el entretenimiento y la practica de deporte (Newzoo, 2021).

Por el momento el metaverso de Zuckerberg, denominado Horizon, se dirige claramente
a estos objetivos. Una vez puestas las gafas Oculus, propiedad también de la compania, el
metaverso comenzara en la casa virtual de cada persona usuaria (Horizon Home) y, desde
este punto de partida, podra interactuar con sus contactos, por ejemplo, en el sofa de ese
hogar virtual, con los avatares de sus amigos y amigas a través de la conversacion de un
grupo de WhatsApp. Un segundo nivel seré el Horizon Worlds, que constara de espacios
adicionales desarrollados por las empresas que quieran embarcarse en el proyecto (salas
de conciertos, museos, tiendas, ONG, etc.), como sitio de reunion social por excelencia, asi
como con la creacién de un lugar donde comprar todo tipo de accesorios, bienes y servi-
cios, para ese mundo virtual (Horizon Marketplace), y una plataforma para poner en prac-
tica el trabajo hibrido (Horizon Workrooms), entre otras posibilidades, segun el creador de
Facebook (Pascual, 2021).

2. Metaverso presente y multiverso futuro

El metaverso es «la evolucion natural de internet». Mientras que cuando juegas a un vi-
deojuego o ves una pelicula, tienes empatia por el personaje, te puedes asustar o llorar por
un final dramatico o feliz, pero nunca sientes que estas dentro en completa inmersion, esta
sensacion si acaece con el uso de la realidad virtual, de modo que la persona responde fisica
y mentalmente de modo similar a como lo hace en el mundo real (Meneses, 2021). Y el me-
taverso seria, mas alla de la realidad virtual, una sensacién de completa inmersion sensorial.

«El metaverso» similar a internet, como un Unico espacio comun global, pero ademas
inmersivo, ciertamente, no existe. Pero no se trata ni de un concepto novedoso, ni de una
realidad desconocida, pues lo que no puede negarse en ningln caso es que lo que ya exis-
te son los «metaversos», en plural, y que el futuro del metaverso tiende a la convivencia
de un conjunto de metaversos dentro de un Unico y global «multiverso», entendido como
unién de todos ellos.
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Es en el ambito de los videojuegos y de internet donde comienzan a identificarse «me-
taversos», en el sentido de espacios que intentan replicar un mundo propio. El videojuego
Los Sims (creado en su version inicial en el afio 2000) (Wikipedia, s. f.) buscaba la simula-
cion social y la proyeccioén de criterios de estrategia, debiendo quienes juegan buscar tra-
bajo de entre los que ofrece el juego para ganar simoleones (moneda ficticia) y tratar de
ascender en su trabajo en funcion de sus habilidades y el nUmero de amistades. Pero, sin
duda, el metaverso mas conocido es el lanzado en junio de 2003 por Linden Lab, denomi-
nado Second Life, donde las personas usuarias («residentes») pueden acceder e interactuar
con otras personas residentes en un mundo virtual mediante un avatar que pueden adaptar
en su apariencia y al que pueden comprar innumerables accesorios en doélares que tienen
su valor equivalente en la moneda virtual (linden) y que, a su vez, son convertibles en dine-
ro real (1 dolar equivale a 300 lindes), ya que todo en este mundo puede ser personalizado
por un precio: ropa nueva, bebidas, coches, propiedades inmuebles como una mansion de
lujo, etc., y todo se compra con los dolares de Linden. Configurado como un mundo virtual
para establecer relaciones sociales, tuvo unos afios de apogeo y se encuentra en progre-
sivo declive, aunque sigue abierto, y en su seno no solo estan universidades prestigiosas
dando ensefanza como las de Harvard y Oxford, sino que se pudo acudir a un concierto de
U2 o a un mitin de Gaspar Llamazares cuando era candidato a la presidencia por el partido
de Izquierda Unida. A diferencia de lo que se pretende como nuevo metaverso inmersivo,
Second Life constituye solo un metaverso tridimensional y carente de cualquier grado de
inmersion en sentido estricto. Pero ya adelanta la idea de la creacién de un importante mer-
cado interno, que permite a la plataforma ganar dinero por la venta de parcelas cuando se
adquiere la cuenta premium (por unos 99 ddlares al afio) y por los impuestos que quienes
ostentan propiedades deben pagar mensualmente por tenerlas (Guevara Mendoza, 2010),
pero en la que también las personas que juegan se pueden enriquecer mediante el comer-
cio entre ellas respecto de las cosas y bienes que inventan, copian, hacen, sirven o venden.

Por otro lado, las plataformas de metaversos especificos de juegos (eSports), o espacios
virtuales online de masas en los que se juega y compite con asistentes virtuales a los even-
tos, habian evolucionado logrando que quienes juegan, ademas de jugar y ver jugar a the
best gamers, disfrutaran de experiencias multiples permitiéndoles realizar actividades como
asistir a conciertos o comprar productos de merchandising. En 2012 se lanzaba The Sandbox
cuya version 3D se estabiliza en 2018, con mas de 1 millon de personas usuarias por mes;
o el metaverso centralizado desarrollado por Epic Games en 2017 Fortnite como mundo vir-
tual de experiencias multiples que a mediados de 2021 contaba con mas de 350 millones de
clientes en el mundo. Aunque existen muchos mas, especialmente relevante es hoy Decentra-
land, metaverso iniciado en 2015 parecido a Second Life, pero en el que se incorporan nue-
vas tecnologias como una plataforma de realidad virtual, regido por la criptomoneda MANA
que sirve para comprar parcelas virtuales (land como NFT —en inglés, non fungible token-).
Su especial valor es el de constituir el primer sistema de realidad virtual «descentralizado»
y el de permitir que se pueda hacer lo que ya se podia hacer antes, pero con la tecnologia
blockchain, lo que significa que la gobernanza del sistema esta también descentralizada pu-
diendo el cédigo ser verificado y auditado por cualquier persona (Mejia Llano, 2021).
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En todas estas plataformas, «espacios» o «<mundos», existe una idea comun, la de que
las personas usuarias interactian entre ellas en un espacio tridimensional mediante unos
avatares. La diferencia con el futuro metaverso es que el prometido sera algo mas que un
juego y buscara algo mas que socializar, sera un espacio global donde se reproduzca «el
mundo real» (gemelo digital) y lo amplie en sus posibilidades, como trabajar y tener posibi-
lidades econdmicas, creativas y culturales sin barreras y, todo ello, no como un espacio en
el que juegas, sino en el que estas, esto es, con «completa inmersién sensorial». No esta-
ras fuera de internet, sino «dentro» de internet.

La evolucién de internet a los metaversos o gemelos digitales comienza su incipiente
explosion como consecuencia de la existencia de una serie de nuevas tecnologias que lo
revolucionan. El progreso imparable de la economia de las plataformas, del big data, de la
realidad virtual, la computacién grafica avanzada, el internet de las cosas (loT), o la impa-
rable tecnologia de blockchain que permite alojar miles de datos en una base distribuida
de forma encriptada, inalterable y andnima, los tokens no fungibles (NFT), es decir, activos
criptograficos fungibles Unicos e irrepetibles, asi como la generalizacion de los smart con-
tracts (Ercilla Garcia, 2020), que evitan personas intermediarias y aseguran de modo feha-
ciente su contenido y trazabilidad, asi como el incesante desarrollo de un sinnimero de
técnicas instrumentales en el marco de las telecomunicaciones (que abriran la computacion
cuantica y el 5G), ofrecen un nuevo escenario tecnoldgico sobre el que asentar el meta-
verso o, con mayor propiedad, el «multiverso» (Garon, 2022), pues el futuro no sera solo el
metaverso de Zuckerberg, sino la interaccién de un conjunto de plurales metaversos total
o parcialmente interconectados.

Un desarrollo imparable. Pero que todavia no se vislumbra como inmediato. Entre otras
razones porque las experiencias inmersivas a fecha de hoy requieren aun un equipo poco
accesible, fisica y econdmicamente hablando. Necesitas unas gafas especiales que rondan
los 400 euros si no se quieren cables, asi como unos mandos articulados, ademas de un po-
tente ordenador para cargar graficos pesados y una buena conexién a internet. Requisitos
que no todo el mundo tiene, ni en muchas ocasiones podria jamas tener. El metaverso sera
de verdad un mundo mas alla del universo cuando su acceso sea facil y econémicamente
accesible. Para alcanzar el futuro proclamado hara falta un desarrollo total de los instrumen-
tos hapticos (que permiten generar sensaciones de tacto, temperatura o posicionamiento
del cuerpo) como un vestido o segunda piel y que se sustituyan las gafas actuales por an-
tifaces, lentillas o gafas de sol multifuncion de facil uso —recientemente se ha conocido que
Meta se ha asociado con Ray-Ban para hacer unas «gafas aparentemente normales pero
que reproducen audio, gestionan llamadas y hacen fotos o graban sin que el de al lado ape-
nas lo note aumentado los peligros inherentes al metaverso en relacién con el derecho a la
proteccién de datos» (Garcia, 2022)- o, como profetiza Bill Gates, se logre la inmersién con
un microchip subcuténeo o, incluso, usando las ondas de la propia mente (Limén, 2022). El
loT permitira incrementar la inmersion fisica/virtual y se perfeccionara aislando los sentidos
lo suficiente como para que la persona se sienta transportada a otro lugar. Y la realidad vir-
tual, que ya proporciona experiencias casi reales, sera disruptiva superando las barreras
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que se puedan tener en el mundo real. Por otro lado, sera necesario garantizar la interacti-
vidad en un doble sentido, como habilidad computacional que permita cambiar de escena
en la realidad virtual a la misma velocidad que se cambia de posicion, pero también lograr
la portabilidad y posibilidad de transportarse entre los distintos metaversos existentes, ya
que solo de esta manera sera global. Ademas, uno de los mayores inconvenientes actuales
es lo escasamente «sostenible» que es el sistema blockchain desde un punto de vista eco-
I6gico (De Loose, 2020; Lamothe Fernandez y Lamothe Lopez, 2020). Por lo que el uso de
la tecnologia DLT (blockchain) dentro de las plataformas también tendra que evolucionar
para lograr un multiverso global, igualitario y sostenible.

3. El impacto del metaverso en el derecho del trabajo: una
vision general

El metaverso es una revolucion social, industrial y tecnolégica que representa un enor-
me reto legal que puede hacer tambalear el Estado de derecho actual, atrincherado en sus
herramientas nacionales protectoras (Nisa Avila, 2021). Las enormes cuestiones juridicas
que presenta esta realidad se proyectan en el ambito de las relaciones laborales, existien-
do muchas parcelas del ordenamiento juridico laboral en las que impacta de modo directo.
En muy resumida sintesis, se pueden enumerar algunas de ellas.

3.1. El empleo en el metaverso: oportunidades y riesgos

Todos los metaversos y plataformas actualmente existentes ya sean de juegos, de socia-
lizacién o centrados en las criptomonedas necesitan una enorme cantidad de personas que
presten sus servicios no solo para disefarlas, sino para mantener las paginas o plataformas
actualizadas y para que funcionen correctamente las distintas funcionalidades, tecnologias
y actividades desarrolladas dentro de ellas. Aunque puede tratarse de trabajo auténomo,
lo cierto es que las grandes plataformas cuentan con miles de trabajadores y trabajadoras
por cuenta ajena cuya prestacion permite desarrollar el producto final. La nueva matriz de
Facebook, Meta, ya ha anunciado la contratacion en los proximos 5 afios de mas de 10.000
personas en la Unién Europea (UE) dedicadas al desarrollo de su metaverso que hoy se
encuentra en sus etapas iniciales; en concreto, gente que sepa programar realidades ex-
tendidas, personas que moldean entornos virtuales, ingenieros e ingenieras de software y
de computacion grafica y animadores (mujeres y hombres), entre otros muchos, que poco
a poco construiran este nuevo mundo para lograr que sea una parte cotidiana de nuestras
vidas (Meneses, 2021).

Pero también genera un empleo indirecto como sera el requerido de personas profesiona-
les dedicadas a la formacion y a los cursos de reciclaje de quienes ya trabajan. En este sen-
tido, no resulta baladi la noticia de que la consultora mundial sobre servicios de tecnologias
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de la informacion, que cotiza en la bolsa de Nueva York, DXC Technology (fusion de CSC y
HP), ha comenzado a probar en Espafia un proyecto piloto de metaverso —para el entorno
laboral integrado en su solucion UPtime— que espera abarcar a sus 7.000 trabajadores/as
en el pais a lo largo del mes de septiembre. Lo que se espera ademas extender progresiva-
mente de modo que las mas de 115.000 personas empleadas con que cuenta a nivel global
puedan utilizar esta tecnologia inmersiva en su dia a dia a fin de mejorar la experiencia de
usuario, la productividad y lograr la reduccién de costes (Diario Abierto, 2022). O el incre-
mento de personal de profesiones reales no vinculadas con la tecnologia, pero cuyas tareas
se vean incrementadas por el éxito de la empresa en sede virtual. Si una nueva empresa se
crea en el metaverso, se pone de moda con sus influencers y con una publicidad acertada
y global, lo predecible es que se necesiten mas personas trabajadoras, vendedoras, dise-
fladoras, contables, gestoras, transportistas, etc., cuando, ademas del mundo virtual, sus
servicios se hagan efectivos también en el mundo real.

Dentro ya del metaverso, la cuestion es si puede crear empleo, qué empleo y como fun-
ciona. Y es en este punto donde, frente a las oportunidades internas que ofrece, se detectan
unos mayores riesgos de precariedad y dumping social. De un lado, el metaverso funciona
con avatares. En principio, detras de cada avatar hay una personayy, si se trata de un mundo
gemelo digital, ademas de gente curiosa o «clientes exclusivamente consumidores», haran
falta trabajadores prestando sus servicios, aunque sea a través de un avatar (;metawor-
kers?). Se necesitaran personas reales y en vivo para cubrir esas posibilidades infinitas de
monetizacién que ofrece el nuevo mundo virtual como personal de bienvenida, personal
de marketing, proveedores, personas encargadas de reponer productos, como nuevos
NTF (en inglés, New Technology File System), gente dedicada a la venta, etc., de tratarse
de tiendas y comercios. Pero también personas con carreras de arquitectura, abogacia,
psicologia, medicina, personal de enfermeria, hombres y mujeres payaso, artistas de todo
tipo, representantes de comercio, paisajistas, expertos/as en decoracion, clérigos de las
distintas religiones y otras nuevas virtuales, y asi hasta el infinito y mas alla. Sus avatares
prestaran sus servicios dentro del mundo virtual (cobrando por ello como en el mundo real)
de modo exclusivo, de forma mixta o solo como inicial mecanismo de contacto profesional
para desarrollar la actividad de que se trate ya en el mundo real. En el metaverso de Second
Life ya hay estudios que ponen de manifiesto la importancia de estos nuevos mercados vir-
tuales como mecanismo para la captacién de clientela en el mundo real, por ejemplo, con
despachos dedicados a la abogacia (Biurrun Abad, 2021); o para atender servicios de tele-
medicina —servicios que se han incrementado en Espafa en el afio 2020 mas de un 100 %,
lo que ha impulsado a la empresa DriCloud, pionera en nuestro pais en software médico
en la nube, a trabajar en el desarrollo de un metaverso en el que profesionales sanitarios y
pacientes se citaran para dar y recibir asistencia médica cuando no se requiera presencia-
lidad, lo que permitira agilizar y aliviar listas de espera, y hacer las consultas mas sencillas
para el profesional y el paciente—.

Pero la creacion de empleo dentro del metaverso también conecta con la espinosa
cuestion del trabajo «para» plataformas, por lo que, como luego se dira, supone determinar
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una serie de variables para calificar la naturaleza exacta del trabajo prestado y su norma-
tiva regulatoria. O con la cuestion del trabajo de menores que, en tanto no exista certeza
en la identidad digital, plantea problemas adicionales. O con la cuestion de la seleccién del
personal, en tanto el trabajo asalariado es intuitu personae con caracter general y ya en el
mundo real en la época de pandemia y teletrabajo se han detectado fraudes en la contrata-
cion por parte de empresas y personas trabajadoras que suplantan su personalidad. Posi-
bilidad que se multiplica en un mundo de avatares imaginarios: ¢a quién estoy contratando
en el metaverso?, ;con quién estoy contratando en el metaverso?, ;como saber si puedo
recibir ayudas por la contratacion?, ¢puede una persona cambiar de avatar para evitar ser
despedida?, ¢ puedo dejar a mi vecino o vecina usar mi avatar para trabajar el dia que tengo
que hacer gestiones?

El problema de la identidad digital se revela transversal y neuralgico para cualquier regu-
lacion juridica del metaverso. Pero presenta especiales connotaciones laborales, en tanto la
relacion laboral constituye una prestacion intuitu personae en la que las titulaciones, com-
petencias y aptitudes personales y profesionales de la persona determinan su encuadra-
miento profesional y su consiguiente retribucion.

La potencialidad del metaverso consiste, entre otras cosas, en la posibilidad infinita de
ser quien y como quieras ser (animal, cosa, sexo, orientacion, etc.). Ello, en principio, puede
eliminar muchos de los problemas derivados de las discriminaciones en todos los ambitos
y resultar mas igualatorio que el mundo real donde, al menos en las redes sociales, solo
los cuerpos jovenes y perfectos permiten el éxito profesional y personal. Al mismo tiempo,
esa ductilidad de manifestacion en el metaverso plantea numerosos interrogantes, no solo
relativos a la brecha social (habida cuenta de que los accesorios comprados determinan
claramente la sofisticacion del avatar y su estrato social) sino, sobre todo, en cuanto a im-
putacion de responsabilidad por los actos realizados en el metaverso, teniendo en cuenta
que, de momento, basta con una cuenta de correo electronico para ratificar la existencia
de una persona usuaria. Las preguntas relativas a la suplantacién de identidad o el dere-
cho a la propia imagen son multiples: ¢pueden existir siete Donald Trump en el mismo me-
taverso, ademas del verdadero?, ;hay que registrar un dominio?, §qué ocurre si un avatar
comete un delito, incumple o acosa a un avatar ajeno? Los problemas se amplifican si se
tiene en cuenta que, ademas, se puede tener mas de un avatar, uno para el trabajo y otro
para actividades ludicas y clubs nocturnos (Wood y Solomon, 2011).

La posibilidad de que la participacion se desarrolle en el mundo online de forma ané-
nima con una clave desvinculada de una identidad legal y la ausencia de una regulacion
sobre la identidad digital ha llevado a la construccion del concepto de «identidad digital
persistente» para poder certificar un avatar que posee activos Unicos y personalizados (ve-
hiculos, coches, casas, vestidos, arte) y que permita que pueda operar en cualquier pla-
taforma (self sovereign identity —-SSI-), con independencia del uso de multiples avatares. En
el ambito europeo existen ya propuestas regulatorias para el establecimiento de un marco
para la identidad digital europea que permita la identidad de las partes y que la vinculacién
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con ellas de atributos especificos a través de credenciales sea verificable cuando se trate
de metaversos'.

De este modo, «nuestro avatar en el metaverso podria identificarse a través de un wallet
de identidad y permitir a su contraparte comprobar, por ejemplo, que es mayor de edad o que
dispone de permiso de conducir», permitiendo, a la vez, al individuo un «mejor control de sus
datos personales y el uso de los mismos (incluso de forma andénima)», facilitando el desarro-
llo de la economia del dato, pero permitiendo, al mismo tiempo, la libertad individual y, sobre
todo, habilitando la posibilidad de vincular nuestra actividad en el metaverso con las estructu-
ras tradicionales de administracion de justicia en caso de conflicto (Mata Mufoz, 2022). Pero,
incluso, con todas las seguridades, como lo son las del mundo real (DNI, por ejemplo), tam-
poco el blockchain impedira las consecuencias juridicas entre partes por actos derivados de
la suplantacién de personalidad dentro del metaverso si alguien distinto al titular logra usar su
cuentay sus credenciales. Asi, una persona trabajadora podria dejar su avatar a otra persona
para que realizara las funciones encargadas (a modo de subcontratacion, o por vinculos de
amistad, haciéndole un favor a quien sea titular del avatar, por ejemplo). Ello mismo ocurriria
en la vida real cuando el trabajo se hace por remoto, salvo que estuviera controlado por un
dato biométrico no reproducible o, al menos, de menor posibilidad fungible. Asi, si un dia no
puedes realizar el trabajo y este no resulta especialmente complejo, podria completarlo otra
persona sin conocimiento por parte de la empresa. En ambos casos, mundo real y mundo
virtual, la cuestion residira en demostrar la suplantacién a fin de determinar eventuales res-
ponsabilidades respecto de la persona trabajadora y deberian poder activarse mecanismos
parecidos a los del mundo real (denuncia, anulacion, renovacion).

3.2. Condiciones de trabajo y poder de direccion

Multiples son las consecuencias que el metaverso puede tener en el desarrollo de la re-
lacion laboral. Ademas de la propia posibilidad de aplicar smart contracts para prestacio-
nes exclusivas en estos espacios, o la contraprestacion por los servicios realizada a través
de blockchain y criptoactivos con la duda de si se trata de salario en especie sometido a
maximos legales de porcentaje (Lopez Cumbre, 2022) o si, por el contrario, constituye parte
del salario en metdlico? o, incluso, en un futuro proximo?®, salario base cuando constituya

" En concreto, el 3 de junio de 2021 se hizo publica la Propuesta de modificacion del Reglamento

(UE) 910/2014 para establecer un marco para la identidad digital europea (COM(2021) 281 final), que
viene, finalmente, a impulsar y dotar de validez juridica plena a la identidad digital autosoberana (SSI)
y a los libros mayores electronicos, incluyendo aquellos basados en blockchain (eIDAS29).

Como ocurre con las stock options u opciones sobre acciones, cuya naturaleza de complemento salarial en
metalico parece asumir la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 24 de octubre de 2001 (rec. 4851/2000).

Esta posibilidad de que las criptomonedas devengan «estables mundialmente» (tokens referenciados a
activos: stablecoins) se concreta en el reglamento europeo de los mercados criptograficos —Propuesta

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 471 (noviembre-diciembre 2022), pp. 17-53 | 27

© Centro de Estudios Financieros (26-10-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



M. Nogueira Guastavino E

la retribucién fijada por unidad de tiempo u obra y las criptomonedas tengan un valor real
monetario (como ocurre), aunque de momento no sea «moneda de curso legal» como exige
el articulo 29.4 del Estatuto de los Trabajadores (ET).

Pero junto con el elemento bilateral por excelencia que constituye la causa del contrato
de trabajo, el metaverso presenta una enorme potencialidad en relacion con la formacion y
la prevencion de riesgos laborales. En materia de formacion se ha aludido a la «<magia de los
gemelos digitales» que permite a través de entrenamiento en el metaverso recrear situaciones
reales 100 % seguras y ausentes de los riesgos inherentes al mundo real. Con el metaverso
se ofrece formacion en todo tipo de materias y, en materia de riesgos laborales, se permi-
te un entrenamiento preventivo y progresivo con una evaluacion y control de las personas
trabajadoras por parte de sus supervisores con ahorro de costes y, sobre todo, de riesgos
de dafos para el trabajador o la trabajadora, con la consiguiente reduccion de accidentes y de
costes de desplazamientos y de organizacion de agendas para los cursos formativos, pues se
puede disefiar un Unico curso valido para el conjunto de personas trabajadoras sometidas al
entorno de que se trate. La supervision en tiempo real y la posibilidad de obtener informes
objetivos de la evolucién de los trabajadores y trabajadoras constituyen otros datos a tener
en cuenta. No obstante, pese a la ingente cantidad de ventajas de la formacion en metaversos,
no se puede tampoco obviar el reverso que este tipo de formacién lleva consigo. En con-
creto, en su estadio actual, la formacion «en» el metaverso exige la previa formacion «para»
el metaverso y la evaluacién de riesgos que tal formacion lleva consigo. El uso de las gafas y el
hardware y software necesario hoy en dia para manejarse en el metaverso no es sencillo ni se
encuentra ausente de riesgos laborales, especialmente cuando se trata de trabajadores que
realizan microtareas en el metaverso (metaclick workers) en los que los riesgos psicosociales
son variados, empezando por el estrés que supone la incertidumbre en cuanto a la propia na-
turaleza de su relacién juridica (De las Heras Garcia y Lanzadera Arencibia, 2019). Tanto los
nuevos riesgos psicosociales que pueden sufrir las personas trabajadoras que deban utilizar
estos equipos para poder desarrollar su prestacion laboral (por trabajar basicamente dentro
del nuevo espacio virtual), como los propios riesgos fisicos derivados de la posibilidad de
accidentes de trabajo derivados de caidas por no disponer de los espacios adecuados para
manejarse con libertad en el metaverso (cabe recordar que no todos los equipos son inalam-
bricos) constituyen cuestiones sobre las que recae el deber de prevencion laboral.

No conviene detenerse en demasia sobre cuestiones mas obvias para las que el metaver-
so tendra un impacto directo en las relaciones laborales, como la posibilitacion de reuniones
virtuales (ya estan activos Microsoft Mesh y Horizon Workrooms) mas cercanas Yy eficaces
empresarialmente (en el metaverso si el usuario o usuaria no esta en el ordenador, el avatar

MiCa: markets in crypto-assests. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relati-
vo a los mercados de criptoactivos y por el que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937, Bruselas, 24 de
septiembre de 2020, COM(2020) 593 final, 2020/0265(COD)- vy ello podria ser salario base siempre que
se configure como un token que no sea de utilidad y siempre, al menos en nuestra legislacién nacional,
que se respeten en su cuantia los salarios minimos legales o convencionales aplicables.
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lo delata al quedarse dormido, frente a la actual posibilidad de Teams, Zoom, etc., que per-
miten apagar la camara y el micréfono sin delatar la ausencia de presencia efectiva); o los
enormes problemas que presenta un incisivo poder de vigilancia y control empresarial dentro
de un mundo absolutamente «transparente» y «trazable» en el que el criterio de la proporcio-
nalidad que preside la remisién del articulo 20 bis del ET a los articulos 87, 89 y 90 de la Ley
organica de proteccion de datos personales y garantia de derechos digitales (LOPDGDD) no
parece cumplirse y debiera por ello modularse introduciendo técnicas de control aleatorias.
O las cuestiones relativas a los limites del tiempo de trabajo en tanto el metaverso, como
global y mundial, no responde a husos horarios y es proclive a la vulneracién del derecho a
la desconexion digital contemplado en el articulo 88 de la LOPDGDD.

Plantear si cabe la suspensién del contrato de trabajo por fuerza mayor (expediente de
regulacion temporal de empleo —ERTE- por ciberataque al land empresarial situado en el
metaverso o sufrido por el avatar profesional) o si es posible la extincion del contrato por
estos mismos motivos (eliminacion del propio metaverso) constituyen cuestiones que ha-
bria también que abordar, al haberse ya dado en el mundo gemelo real*. O, por ejemplo, si
es posible sancionar y despedir a un avatar, al existir también proyecciones reales de des-
pidos por incumplimiento de érdenes empresariales del uso de la realidad virtual®.

3.3. Derecho colectivo y Seguridad Social

Pero también en el marco del derecho colectivo existen proyecciones del metaverso. La
instauracion de los sindicatos dentro del metaverso para cumplir con sus fines de defensa
de los derechos de las personas trabajadoras, asesorando a los avatares que los necesiten
(Sagardoy de Simon, 2022), la utilizacion de las herramientas de blockchain para realizar
elecciones sindicales, percibir la cuota sindical, o utilizar el metaverso como mecanismo
de comunicacion y reunion. Problemas como la representacion (interna/externa del meta-
verso) de los metaworkers y la generacién de una nueva conciencia de clase; la garantia
de los derechos colectivos de las personas metaworkers que teletrabajan®; la posibilidad de
huelgas y conflictos virtuales, como la llevada a cabo en 2007 por los trabajadores de IBM
en el seno de dicha empresa virtual ubicada en el metaverso de Second Life (y que en Es-
pana podria constituir una huelga abusiva por no suponer, por esencia, una cesacion del
trabajo); o la posibilidad de realizar acuerdos marco globales con derechos para los meta-
trabajadores o, en el marco nacional, la posibilidad de negociar un convenio colectivo es-
pecifico para este tipo de trabajadores y trabajadoras y valorar si su especificidad permite

4 Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) 37/2022, de 14 de marzo (Beltran de Heredia Ruiz, 2022).

5 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 29 de junio de 2021 (rec. 1249/2021), confir-
mando la del Juzgado de lo Social numero 4 de Gijon, dictada en fecha 8 de febrero de 2021.

6 Articulo 16 de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (LTD) (BOE de 10 de julio).
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validar, o no, un convenio franja de este tipo constituyen algunas de esas numerosas cues-
tiones futuras a dilucidar.

En fin, cuestiones de derecho de la seguridad social como si se pueden cobrar presta-
ciones en este espacio y cémo se debe cotizar, o de caracter procesal como la jurisdiccién
competente, la prueba de documentos electrénicos, la posibilidad de medios alternativos
de solucién de conflictos en el entorno digital o el establecimiento de los que podriamos
llamar «tribunales metavérsicos» (sometimiento que pudiera resultar obligatorio con carac-
ter previo en caso de que asi constara en el contrato privado de la plataforma) también son
hipotesis por construir en su formulacién y resolucion juridica.

4. Metaverso y legislacion aplicable al contrato de trabajo

De entre las numerosas cuestiones que suscita el metaverso desde la perspectiva del
derecho del trabajo, la mas relevante es la posibilidad de realizar el trabajo sin fronteras na-
cionales, de ahi que la mayor incertidumbre sea la relativa a la jurisdiccion y la legislacion
aplicable. A tal efecto debe diferenciarse entre varios supuestos.

4.1. Trabajo para desarrollar «dentro» y «para» el metaverso

No existe cuestion controvertida alguna cuando el trabajo en el metaverso se desarrolla
como una proyeccion clara del mundo real. Existe una empresay un centro de trabajo al que
esta vinculada la persona trabajadora, quien, presencialmente y cumpliendo las érdenes de
la empresa o el propio objeto de su contrato de trabajo, realiza su prestacion de servicios
dentro del metaverso o multiverso. En tal caso, de no existir elementos de extranjeria, las
normas aplicables seran las generales de cada pais. Sin que el hecho de utilizar una pla-
taforma sea suficiente para considerar que converge un elemento de extranjeria, como no
lo es usar las aplicaciones de Microsoft Word para trabajar; ni suponga incorporar al con-
trato de trabajo las condiciones particulares que haya podido asumir contractualmente la
empresa por la plataforma. Todo ello sin perjuicio de que se informe a la persona trabaja-
dora de las reglas generales de uso del programa o plataforma de modo que su eventual
incumplimiento pudiera, en su caso, llevar aparejada la adopcién de medidas disciplinarias.

Ausencia de especiales problemas plantea también el supuesto en el que la contratacién
de trabajos por cuenta ajena tiene como objeto el desarrollo de trabajos «para» el metaver-
so, esto es, cuando la contratacién busca el desarrollo, mantenimiento, distribucion, etc.,
del metaverso en cuestion. De nuevo, en ausencia de elementos de extranjeria, se aplica la
ley del pais en el que contrata y desarrolla la actividad laboral. Asi, si una empresa espanola
desarrolla un metaverso, las personas que contrate en Espafa y cuya actividad se realice
en Espafa estaran sometidas a la legislacién espafiola en su globalidad.
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Semejante situacion se produce también cuando una empresa real en Espafia contra-
ta a una persona para realizar el trabajo por cuenta ajena a distancia dentro del territorio
nacional espafol y el objeto del contrato es la prestacién de trabajo «en» el metaverso (el
propio de la empresa o el ajeno cuando se trate de una plataforma de una tercera parte),
pero para desempenfar la prestacion fuera del centro de trabajo mediante teletrabajo. La
contratacién a distancia se regira por la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia
(LTD), siempre que la prestacion laboral se desarrolle «en el domicilio de la persona traba-
jadora» o «en lugar elegido por esta» «con caracter regular» (art. 2), esto es, al menos un
minimo del 30 % de la jornada en un periodo de 3 meses (o periodo proporcional segun la
duracioén del contrato) (art. 1).

Finalmente, si la empresa espafola contrata a la persona trabajadora para desarrollar su
trabajo en Espafa (presencial o mediante teletrabajo en territorio espafol), pero la desplaza
temporalmente (fisicamente) a otro pais de la UE para seguir desarrollando su trabajo en el
metaverso’, entrara en juego la regulacién de la Directiva 96/71/CE sobre desplazamiento
temporal de trabajadores?, siendo de aplicacién la normativa de trasposicion del pais en que
se desarrolle temporalmente la prestacién laboral®. De este modo, si una empresa estable-
cida en la UE (por ejemplo, en Polonia) desplaza a una persona teletrabajadora a Espafa
para seguir prestando sus servicios en el metaverso, pero ahora presencialmente o teletra-
bajando en una sucursal en Espafa o para un cliente ubicado en Espafia de su empresa,
sera de aplicacion la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de traba-
jadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional, con las modificaciones
introducidas por el Real Decreto-Ley 7/2021, de 27 de abril, de trasposicion de la Directiva
de 2018. En cualquier caso, ninguna de las normas recién referidas es de aplicacion si a
la persona trabajadora contratada para prestar servicios en el metaverso en un /land o de-
terminada isla empresarial (NTF) se la desplaza temporalmente dentro del metaverso, por
ejemplo, para prestar servicios en otro lugar metavérsico, en un land distinto; la cuestién
en tal caso podra ser la de la existencia o no de cesién de trabajadores, pero no debiera
representar problemas en cuanto a ley aplicable.

Los problemas se presentan cuando concurre un elemento de extranjeria en la contra-
tacién laboral realizada por la empresa en el mundo real para que la persona trabajadora
preste sus servicios en el metaverso. Ello acaece tanto cuando las partes deciden que la

7 En el caso del teletrabajo, el trabajador tendra que estar conforme y modificarse el acuerdo de trabajo a
distancia por mutuo acuerdo comunicandolo a la representacién legal de los trabajadores: articulos 5y
8 dela LTD.

Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996, con la importante mo-
dificacion que en su texto supuso la Directiva (UE) 2018/957, de 28 de junio de 2018, presidida por el
principio de igual salario por el mismo trabajo en el mismo lugar.

Siempre que establezca las condiciones laborales aplicables de acuerdo con las fuentes establecidas en
las directivas mencionadas, como dejo claro la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(STJUE) de 18 de diciembre de 2007, asunto C-341/05, Laval un Partneri Ltd.
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prestacion laboral en el metaverso se realizara presencialmente en otro pais, en una sucur-
sal alli ubicada, o mediante un acuerdo de teletrabajo internacional, de modo permanente,
o temporal como personal expatriado, o cuando directamente la empresa contrata a una
persona en otro pais para que desempefie alli su actividad laboral en el metaverso.

En tales casos, lo primero que se tendra que determinar es cual es el foro competente
para resolver cualquier cuestioén litigiosa. Cuestidn procesal que se revela de importancia
por la tendencia de los 6rganos judiciales a considerar aplicable la normativa de dicho
foro cuando no esta clara la norma de conflicto aplicable desde el plano sustantivo o ma-
terial (Fotinopoulou Basurko, 2014, p. 104; Gémez Abelleira, 2019, p. 1.324). Para ello,
habra de estarse al Reglamento (UE) 1215/2012 sobre jurisdiccion competente (conocido
como Reglamento Bruselas | bis — RBI bis—)™. Un reglamento de alcance general obliga-
torio en todos sus elementos y directamente aplicable en los Estados miembros cuyas
reglas prevalecen sobre el derecho interno espanol desplazando a la LOPJ, que solo se
podra aplicar por los érganos judiciales nacionales cuando el reglamento no sea aplica-
ble (Garcimartin Alférez, 2021).

Por su parte, para la determinacién de la ley aplicable, una vez determinado el foro compe-
tente, habra de estarse a las normas de conflicto laboral reguladas en el reglamento conocido
como Roma I, para las obligaciones contractuales (Reglamento 593/2008 —para la ley aplicable

10 Basicamente el RBI bis parte como regla general de considerar que el foro competente es el del domi-
cilio del demandado ubicado en un Estado miembro de la UE, remitiendo a las legislaciones nacionales
cuando se encuentra en un tercer pais (de modo que en Espana se aplicaria el art. 25 Ley organica del
Poder Judicial -LOPJ-). Es irrelevante en general el domicilio o la nacionalidad del demandante y lo
importante es la posicion procesal de la parte. Pero tanto en el reglamento (como en el Convenio de
Lugano) como en la LOPJ se contienen reglas especiales para el contrato de trabajo estableciendo foros
de proteccion en beneficio de la persona trabajadora. De este modo, la seccion 5.2 del RBI bis prevé que
si el demandante es el trabajador se le deja elegir entre demandar ante los 6rganos judiciales del Estado
miembro donde el empresario tiene su domicilio (art. 21.1 a) RBI bis) o una sucursal, agencia o esta-
blecimiento (art. 20.2), pero también puede demandar ante los érganos jurisdiccionales de otro Estado
miembro: aquel en el que el trabajador desempefa habitualmente su trabajo, o del ultimo lugar en que
lo haya desempefiado si ya se extinguio (art. 21.1 b) i RBI bis) o, en caso de trabajos plurilocalizados,
en los que no se ha desempefiado habitualmente el trabajo en un Unico Estado, el trabajador podra de-
mandar ante el 6rgano jurisdiccional del lugar en que esté o haya estado situado el establecimiento que
lo haya empleado (art. 21.1 b) ii RBI bis). A través de esta regla relativa al lugar de prestacién del trabajo
(habitual, ultimo, plurilocalizado), el trabajador también puede atraer a la parte domiciliada en un tercer
Estado la competencia de un juez de un Estado miembro (art. 21.2 remitiendo al 21.1 b) RBI bis). Por el
contrario, esta doble posibilidad no existe si quien demanda es el empresario al trabajador, en cuyo caso
la regla es la general: la del domicilio del demandado, es decir, deberda demandar ante los tribunales en
los que el trabajador tiene su domicilio (art. 22). Y, ademas, cuando el empresario domiciliado en Espafa
interponga demandas frente a trabajadores no domiciliados en la UE, sera necesario acudir al articulo 25
de la LOPJ. Finalmente, el reglamento consiente las clausulas de sumision de foro, pero de modo res-
tringido, ya que tan solo se permiten si son posteriores al nacimiento del conflicto o cuando permitan al
trabajador formular demandas ante 6rganos jurisdiccionales distintos a los expuestos (art. 23).
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al contrato individual de trabajo, ya que la Seguridad Social, el arbitraje o los conflictos colec-
tivos quedan excluidos-), o al Reglamento Roma Il (Reglamento 863/2007), para las obligacio-
nes extracontractuales (relevante en materia de conflictos colectivos o huelgas que ocasionen
dafos). En materia de Seguridad Social se acudira al Reglamento 883/2004 sobre coordinacion
de los sistemas de Seguridad Social y a los convenios bilaterales o multilaterales en la mate-
ria que, como regla general, atienden al principio de territorialidad (extensamente, Carrascosa
Bermejo, 2022).

Limitandonos a la ley aplicable al contrato individual de trabajo, cuando una empresa
en el mundo real necesita a una persona trabajadora para que realice tareas en el metaver-
so a través de un avatar puede, o bien contratar directamente a alguien domiciliado en un
pais distinto (de la UE o extracomunitario) para que desarrolle alli (presencialmente o no)
su trabajo, o contratar a alguien en Espana para que desarrolle en otro pais su trabajo o lo
realice a distancia y que el acuerdo prevea un pais distinto (teletrabajo internacional). Las
reglas que determinaran la legislacion aplicable son las mismas. Y ello porque en materia
de teletrabajo internacional o transnacional no existen normas especiales a pesar de que
pudieran resultar necesarias’'.

Centrandonos en la regulacién espafiola sobre el teletrabajo, se define este como el que
se desarrolla en el «domicilio» de la persona trabajadora o en «el lugar elegido por esta»
(art. 2 LTD). La persona trabajadora puede, asi pues, decidir donde quiere desarrollar su
trabajo. Si se la ha contratado para desarrollarlo dentro del metaverso no cabe duda de que
el teletrabajo constituye una realidad mas que factible que no tiene por qué desempenar-
se en territorio nacional. Obviamente, no es que quien trabaja por cuenta ajena «imponga»
un lugar de prestacion a la empresa, en tanto nuestra regulacion es terminante en relacion
con el caracter voluntario de este tipo de trabajo para ambas partes (salvo supuestos de
conciliacion: art. 34.8 ET) y con la exigencia de un acuerdo expreso y por escrito en el que
necesariamente se deben contener una serie de especificaciones del trabajo a distancia
que permiten garantizar con claridad y transparencia el contenido de sus elementos esen-
ciales (arts. 6 y 7 LTD). En el caso de que el trabajador o trabajadora quisiera desarrollar
su trabajo en otro lugar mas alla de nuestras fronteras (ya sea en un momento posterior a
la contratacion, en cuyo caso necesitaria de la aquiescencia de la empresa empleadora
a modo de novacion contractual; o desde el inicio de la relacidén como condicién para acep-
tar la contratacion), la realidad es que la empresa espafnola se encontraria con la cuestion
de cual es la legislacién aplicable, en tanto lo preceptuado en el articulo 1.4 del ET solo
juega en defecto de una norma distinta de la que resultaria de aplicar la normativa comu-
nitaria prevista en el articulo 8 del Reglamento Roma |, como norma exclusiva y excluyente

" Tan solo la Directiva (UE) 2019/1152, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales trans-
parentes y previsibles en la Unién Europea, prevé que debe informarse a la persona trabajadora de los
lugares diferentes en que puede estar empleada o que puede determinar el lugar libremente (art. 4.2 b).
Pero sin que ello repercuta en el cambio de normas de competencia.
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con preferencia aplicativa'. Indefinicion trasladable a los supuestos en que es la persona
trabajadora la que plantea la modalidad de trabajo a distancia como derecho, ya unilateral,
para hacer frente a situaciones de conciliacion familiar ex articulo 34.8 del ET (por ejemplo,
porque su familia esté en otro pais).

Pues bien, el primer criterio de conexién para determinar la ley aplicable segun el articu-
lo 8 del Reglamento Roma | es el de las clausulas de sumisién contempladas por las partes,
de modo que en el acuerdo de trabajo a distancia podria incluirse una clausula precisando
que las partes se someten a la ley espafnola con independencia del lugar en que se ejecu-
te la prestacién en el metaverso. No obstante, dicho reglamento impone limites a la posible
sumisioén. De un lado, los generales derivados de las «leyes de policia» del foro (art. 9), en-
tendidas como normas excepcionales que preservan intereses publicos esenciales de un
ordenamiento o consideradas como orden publico (Esteban de la Rosa y Molina Navarrete,
2002; Menéndez Sebastian, 2006), como lo seria la vulneracion de derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion espafola. Pero también, y sobre todo, los derivados de la apli-
cacion de las normas internas imperativas aplicables en defecto de pacto (art. 8.1), de modo
que se aplicaria la normativa del pais al que se hubieran sometido las partes, salvo que con
tal pacto se estuvieran excluyendo las normas imperativas aplicables por los criterios objeti-
vos en el reglamento que, por su propio caracter, no pueden excluirse por acuerdo (Gémez
Abelleira, 2019, p. 1.329). Es decir, si la empresa espaiola celebra un contrato en Espafia 'y
la persona trabajadora desarrolla su trabajo habitual en el metaverso en Francia, un pacto de
sometimiento al ordenamiento juridico laboral espafol podria en alguna condicién de traba-
jo vulnerar las normas imperativas aplicables, que serian las francesas, pues la ley aplicable
con caracter general en defecto de pacto, como es sabido, viene determinada por el lugar de
prestacion habitual del trabajo (art. 8.2 Reglamento Roma I). En materia de salario minimo in-
terprofesional, Francia contempla unos 1.645 euros mensuales brutos (Eurofound, 2022) frente
alos 1.000 euros brutos al mes previstos en Espafia'®, por lo que se vulnerarian las normas
imperativas, salvo que el convenio colectivo aplicable en Espafia superara dicha cuantia, en
cuyo caso el pacto no iria en detrimento del ordenamiento imperativo. Por el contrario, si el
lugar en que se fuera a desarrollar la prestacion laboral fuera Bulgaria™, la sumisién a la le-
gislacion espanola seria perfectamente factible, al menos, con respecto a esta condicion’®.

2. STS de 20 de julio de 2007 (rec. 76/2006).
Real Decreto 152/2022, de 22 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2022.
Cuyo salario minimo mensual es para 2022 de 332,3 euros al mes.

De interés son las consideraciones contenidas en la STJUE de 15 de julio de 2021, asuntos acumulados
C-152/20 y C-218/20, DG y EH contra SC Gruber Logistics. Segun el tribunal:

[...] la correcta aplicacién del articulo 8 del Reglamento Roma | requiere en consecuencia, en un
primer momento, que el érgano jurisdiccional nacional identifique la ley que habria sido aplicable
en ausencia de eleccion y determine, segun esa ley, las normas que no pueden excluirse mediante
acuerdo y, en un segundo momento, que ese érgano jurisdiccional compare el nivel de proteccién
que deparan al trabajador estas normas con el que ofrece la ley elegida por las partes. Si el nivel
previsto por dichas normas garantiza una mejor proteccion, estas deben aplicarse.
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En la medida en que el derecho individual del trabajo se rige en su mayor parte por nor-
mas imperativas, el criterio usual en los contratos individuales de trabajo es el estableci-
do en el articulo 8.2 del Reglamento Roma |, es decir, el de la lex loci laboris o ley del pais
donde se presta habitualmente el trabajo. Se trata de uno de los criterios mas adecuados
en los esquemas clasicos de relacion laboral en tanto aboca a la identidad entre ley aplica-
ble al contrato y la ley laboral que, por esencia, constituye una ley territorial (Gémez Abe-
lleira, 2019, p. 1.331). De este modo, al contrato internacional de teletrabajo se le aplicaran
las leyes del pais del domicilio de la persona trabajadora o del lugar elegido por esta para
desarrollar su trabajo inmersivo en el metaverso fuera de las fronteras nacionales.

El tercer criterio, subsidiario del anterior, consiste en la aplicacién de la ley del pais donde
esté situado el establecimiento empresarial a través del cual haya sido contratada la perso-
na trabajadora (lex loci contractus). Finalmente, se prevé un cuarto criterio (art. 8.4 Regla-
mento Roma |) que aplica la ley del pais con el que la situacién muestre los «vinculos mas
estrechos». Clausula de escape configurada para que los 6rganos judiciales dispongan de
un cierto margen de apreciacion a la hora de determinar la ley aplicable en un caso con-
creto (criticando la realidad: Fotinopoulou Basurko, 2014, p. 104; Gomez Abelleira, 2019,
p. 1.334) y que opera aun cuando fuera posible identificar el lugar habitual de servicios o
el lugar de contratacion, siempre que del conjunto de circunstancias se desprenda que el
contrato esta mejor conectado con el ordenamiento de otro Estado; en cuyo caso, se apli-
cara dicho ordenamiento.

La regla general sera, asi pues, la de la aplicacion de la legislacién del pais donde se
desempenfa habitualmente el trabajo. El tribunal espanol (en caso de ser demandado el
empresario en Espafa) aplicara la ley del lugar donde quien teletrabaja realiza la activi-
dad de inmersién en el metaverso que constituye el objeto de su contrato. Si una empresa
hindu contrata con una persona que ejecuta su trabajo en el metaverso desde Espafa, en
caso de que esta demande en Espafa (posibilidad permitida por el art. 21.2 RBI bis), los
6rganos judiciales espafoles aplicarian la legislacién espafola (lugar habitual de trabajo)
de no existir clausula valida de sumision a otra legislacion. En tal caso, al empresario ex-
tranjero se le obligaria a respetar las normas imperativas espafolas (prevencién de riesgos
laborales, capacidad para trabajar, derechos, registro retributivo, jornadas maximas con
registros horarios, retribuciones minimas, permisos, etc.), a adscribir al trabajador o traba-
jadora a un centro de trabajo para el ejercicio de sus derechos colectivos, o de formacion,
aunque no tenga un centro operativo en Espana y aunque los tiempos para desarrollar el
trabajo necesariamente varien por el desfase horario y por el no solapamiento de periodos

Asimismo, sefiala que cuando de un ordenamiento nacional se desprende que normas contenidas en
convenios que no necesariamente pertenecen al ambito de la ley tienen caracter imperativo, tal opcién
debe ser respetada por el érgano judicial, aun cuando difiera de la realizada en su ordenamiento nacional.
Finalmente, considera que las normas de salario minimo se encuentran entre las «disposiciones que no
pueden excluirse mediante acuerdo».
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de vacaciones ni de festivos entre ordenamientos diversos. ; Como viabilizar estas exigen-
cias legales si no se tienen centros operativos en Espana? Ello genera distorsiones claras
(Garicano Solé y De Armifo Rodriguez, 2021, pp. 106-107; Martinez Torregrosa y Ramo
Herrando, 2021, p. 947). Disfunciones que igualmente se generan a la inversa, cuando la
empresa tiene sede en Espana y alcanza un acuerdo de teletrabajo con una persona tra-
bajadora que desea irse a trabajar fuera del territorio nacional, porque los costes de cono-
cer la legislacion del pais donde la persona trabajadora se ha establecido y la complejidad
del ordenamiento internacional privado pueden desincentivar a la empleadora a la cele-
bracién de este tipo de acuerdos. Desincentivo que se incrementaria en los supuestos de
conciliacién familiar donde el trabajo a distancia se configura como una obligacion empre-
sarial. Se alega que este tipo de costes los asumiria la parte empresarial si la extraterrito-
rialidad le reportara beneficios dentro de su estrategia empresarial y hubiera sido decidido
como parte de ella, pero no cuando son simple consecuencia de acceder a la peticién de
una persona trabajadora motivada por sus exclusivos intereses personales (Garicano Solé
y De Armifio Rodriguez, 2021, p. 105). De otro lado, se considera que el criterio del lugar
habitual de trabajo provoca supuestos de dumping social y que debiera abogarse porque
todas las personas trabajadoras de la misma empresa estuvieran en posicién de igualdad
con independencia del pais en el que teletrabajen (Garicano Solé y De Armifio Rodriguez,
2021, pp. 105-106; Martinez Torregrosa y Ramo Herrando, 2021, p. 948).

Por ello con caracter general se propone por quienes han estudiado la materia que el
criterio general sea el del lugar del establecimiento empresarial que se beneficia de los fru-
tos laborales, interpretando que, en realidad, si es una empresa espafola la que contrata,
el foro judicial siempre seria el del centro de adscripcion donde quien trabaja por cuenta
ajena mantiene los derechos colectivos, electivos y de formacién (Cordero Marquez, 2021,
pp. 234-235) y que también seria el lugar adecuado de conexion para determinar la ley apli-
cable (Garicano Solé y De Armifio Rodriguez, 2021, p. 106; Martinez Torregrosa y Ramo
Herrando, 2021, p. 948) al ser en este pais donde se obtienen los frutos del trabajo y donde
se encuentra el centro de trabajo al que la persona trabajadora necesariamente debe estar
adscrita y con el que se encuentra conectada.

Desde la normativa espafola sobre el trabajo a distancia, verdaderamente, se producen
disfunciones claras. Pero las propuestas reinterpretativas parecen chocar con las normas de
conexion actuales de derecho internacional tal y como vienen siendo interpretadas por el TJUE.

Al margen de que podria argumentarse que la diferencia entre personas trabajadoras de
una misma empresa puede no vulnerar el principio de igualdad, al concurrir circunstancias
esencialmente diversas que provocan la inadecuaciéon de los términos de comparacion’,

6 E| distinto nivel salarial se corresponde normalmente con las distintas condiciones de vida en los paises
con menores costes laborales, lo que podria sustentar la conformidad legal, pues la persona trabajadora
quedara retribuida de modo adecuado a los imperativos establecidos por la legislacion territorial aplicable.
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en el momento actual, las reglas del Reglamento Roma | lo que buscan es garantizar «una
proteccién adecuada al trabajador», pero no la aplicacién de la norma mas favorable al tra-
bajador o trabajadora, como refleja su interpretacion judicial.

En efecto. En primer lugar, se parte de que, en el contrato celebrado con entidad es-
pafola en Espafa para su ejecucién extraterritorial, la empresa no querria someterse a la
legislacion espafiola, ya que eludir este «pacto de sumision» le permitiria aplicar la norma-
tiva menos favorable del pais de destino para abaratar costes. Por ejemplo, cuando la em-
presa espafola contrata laboralmente de modo directo en el extranjero o cuando realiza
un contrato a distancia y el teletrabajador/a decide desempefar el trabajo desde Hungria
o India'. La aplicacién de las normas laborales de estos paises seria la que determinaria la
prestacion en el metaverso de esa persona trabajadora, rebajando condiciones de trabajo.
Pero tal planteamiento parte de que es aplicable la normativa espafola. Y lo primero que
habria que cuestionar es si es aplicable la propia normativa espafola sobre trabajo a dis-
tancia en el caso concreto, lo que no siempre sera asi, pudiendo las partes, ademas, llegar
a un acuerdo favorable a ambas en el que no se generen excesivos costes de gestion para
la empresa, pero tampoco mermas laborales a la persona trabajadora, estableciendo una
sumisién solo «parcial» (Carrascosa Gonzalez, 2000, p. 17), esto es, eligiendo solo la ley
aplicable de un determinado pais para una parte del contrato, pero no para otras, siempre
y cuando las elegidas no tengan por efecto privar a la persona trabajadora de la protec-
cion que le ofrece la ley que seria aplicable al contrato en defecto de elecciéon y que, como
decimos, es la del pais del lugar de trabajo. Por otro lado, es cierto que, en los casos de
conciliacion laboral, el trabajo a distancia en el ordenamiento espanol constituye un dere-
cho de la persona trabajadora. Pero la norma prevé que la empresa puede alegar razones
organizativas o productivas justificadas'® y, en caso de discrepancia, siempre podra acu-
dirse al nuevo procedimiento contemplado en el articulo 138 bis de la Ley reguladora de la
jurisdiccion social (LRJS) (ahadido por la LTD).

Ello sin perjuicio de que la legislacién internacional decidiera igualarlos para evitar distorsiones cuando
se produzcan al modo de lo que ha ocurrido con la reforma de 2018 de la Directiva de desplazamiento
temporal de trabajadores. Y sin perder de vista que esta reforma de practica equiparacion se produce
cuando el desplazamiento se produce desde Estados con menores condiciones laborales hacia otros con
mayores y no a la inversa.

El Reglamento Roma | tiene caracter universal, esto es, actia siempre que lo tenga que aplicar una au-
toridad (en sentido amplio, incluidos los 6rganos judiciales) de un Estado miembro de la UE (salvo las de
Dinamarca), aunque la lex contractus que apliquen sea la de un tercer Estado. Si la empresa que celebra
el contrato tiene domicilio en Espafa, segun el Reglamento 1215/2012 (RBI bis), la persona trabajadora
puede demandar en Espafia o bien en el lugar de trabajo habitual. Si lo hace en Espafia, entonces el
Reglamento Roma | seria aplicable para determinar la norma aplicable al conflicto de leyes. Pero no asi
en otro caso.

El articulo 34.8 del ET indica que «dichas adaptaciones deberan ser razonables y proporcionadas en re-
lacién con las necesidades de la persona trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas
de la empresa».
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En segundo término, se alega para sostener el cambio de punto de conexion que el
TJUE ha realizado una amplia interpretacion sobre el concepto de lugar habitual de trabajo,
sobre todo en relacion con la determinacion del foro competente, incluyendo el pais «a par-
tir o desde el cual» la persona trabajadora presta sus servicios y tomando en consideracion
entonces el Estado desde el que recibe las instrucciones sobre sus misiones y organiza el
trabajo, o el lugar donde se encuentran las herramientas de trabajo.

Una interpretacion flexible permitiria determinar que el lugar de referencia en los casos
de teletrabajo debiera ser el lugar del centro de trabajo para el que se prestan servicios la-
borales. En la actualidad el criterio del lugar «a partir o desde el cual» desempenfa la per-
sona trabajadora habitualmente su trabajo se reconoce expresamente en las normas de
competencia para determinar la ley aplicable en el articulo 21 del Reglamento Roma I. Pero
cuando el TUUE alude a esta ampliacion lo hace en supuestos acaecidos en el ambito del
sector del transporte y se refiere a casos en los que la persona trabajadora tiene un cen-
tro de actividad principal desde el que se desplaza a otros lugares, o el lugar en el cual o a
partir del cual cumple de hecho lo esencial de sus obligaciones respecto de su empresa'®.

De otro lado, la aplicacién de la legislacién del pais en el que se encuentra el estableci-
miento empresarial de celebracién del trabajo, considerado como el mas apropiado para el
teletrabajo internacional, supondria considerar prevalente a una norma de conexion subsi-
diaria respecto al del lugar de prestacion habitual. La aplicacién del articulo 8.3 del Regla-
mento Roma | se condiciona a que no pueda determinarse el pais en el que la persona que
teletrabaja realiza su trabajo de modo «habitual», esto es, en contratos de trabajo plurilo-
calizados en los que el trabajo se realiza en varios Estados sin que en ninguno de ellos se
localice una actividad principal, porque las actividades por cuenta ajena muestran un peso
equivalente en todos ellos?® (némadas digitales que hayan pactado dicha posibilidad, por
ejemplo), pero no asi en otro caso, porque, como ha clarificado el TJUE, el lugar de trabajo
habitual constituye un criterio de aplicacion prioritario y excluyente respecto del tercer cri-
terio, claramente subsidiario respecto de aquel?'.

Finalmente, por lo restrictivo del tercer criterio, se ha abogado por aplicar la clausula de
escape para entender que el ordenamiento con el que la situacion presenta los «vinculos mas
estrechos» debe ser el del establecimiento empresarial que recibe los frutos y del que emanan
las érdenes empresariales. Sobre dicha base se ha mantenido que en el teletrabajo interna-
cional habria que tener en cuenta dénde se publica la oferta de empleo, se lleva el proceso
de seleccion, se desarrolla la relacion laboral, la posicion de la persona trabajadora en el

19 SSTJUE de 27 de febrero de 2002, asunto C-37/00, Weber, y de 14 de septiembre de 2017, asuntos
acumulados C-168/16 y C-169/16, Nogueira y otros.

20 STJUE de 27 de febrero de 2002, asunto C-37/00, Weber.
21 STJUE de 12 de septiembre de 2013, asunto C-64/12, Schlecker (apdo. 25).

38 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 471 (noviembre-diciembre 2022), pp. 17-53

© Centro de Estudios Financieros (26-10-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios Metaverso y legislacion aplicable al contrato de trabajo

organigrama, el origen de las percepciones econémicas, la moneda con la que se paga, la
proyeccion geografica de los frutos del trabajo, u otros, que permitieran establecer la exis-
tencia de una relacién mas estrecha con el pais del establecimiento (lex loci celebrationis) del
que depende funcionalmente la persona que teletrabaja, porque es donde se espera el re-
sultado productivo (Garcia Gonzalez, 2020; Moreno Marquez, 2005). El TJUE solo ha hecho
mencién expresa a algunos «elementos significativos de vinculacion»:

[...] el pais en el que el trabajador por cuenta ajena paga sus impuestos y los tributos
que gravan las rentas de su actividad y aquel en el que esta afiliado a la Seguridad
Social y a los distintos regimenes de jubilacion, seguro por enfermedad e invalidez
[...] [si bien admite igualmente que] el 6rgano jurisdiccional nacional debe tener en
cuenta también la totalidad de las circunstancias del asunto, como, en particular,
los parametros relacionados con la fijacion del salario u otras condiciones de tra-
bajo (apdo. 41 STJUE de 12 de septiembre de 2012, asunto C-64/12, Schlecker).

Aunque no en relacién con el teletrabajo, pero claramente extrapolable, la mejor doctrina
ha puesto de manifiesto que los indicios ofrecidos por el TJUE para determinar la «vincula-
cion sustantiva» con el ordenamiento juridico derivado de la aplicacién de la lex loci laboris
(art. 8.2 Reglamento Roma I) podrian resultar «coincidentes» con los que expresamente
utiliza la STJUE Schlecker para concretar la aplicacién del criterio de los vinculos mas es-
trechos (art. 8.4 Reglamento Roma I), poniendo de manifiesto la dificultad de determinar
cuando se aplican uno u otros y el hecho de que, con ellos, mas bien lo que se ratificaria es
el caracter prioritario de la lex loci laboris (Fotinopoulou Basurko, 2014), lo que, en el caso
del teletrabajo, seria, de nuevo, donde la persona trabajadora fisicamente teclea o procede
a la inmersién en el metaverso y realiza la actividad sustantiva, aunque lo sea a través de
una plataforma de la empresa o de una tercera parte.

En este sentido, conviene recordar, como ha sefialado la doctrina iusprivatista, que el ar-
ticulo 8.4 del Reglamento Roma | no pretende encontrar la norma mas favorable a la persona
trabajadora, sino la norma que se encuentra mas proxima a las circunstancias de ejecucion
del contrato de trabajo, de modo que quien desarrolla el trabajo por cuenta ajena tiene de-
recho a gozar de la proteccién dispensada por el ordenamiento aplicable por el hecho de
ser el de los vinculos mas estrechos, ni mas ni menos (Carrillo Pozo, 2011), es decir, en la
clausula de escape no late tanto el castigo a quienes no alcancen éxito en la negociacién
de un pactum de lege utenda, cuanto la plasmacién de ese deseo de buscar el centro de
gravedad de la relacién (Carrillo Pozo, 2013). Y, de momento, la «ejecucion» de la presta-
cioén o lugar donde se presta el trabajo habitualmente, si solo es uno, pero con un elemen-
to de extranjeria, no diferencia el trabajo por cuenta ajena en funcion de las herramientas
utilizadas (teletrabajo) o la actividad realizada.

Por ejemplo, cuando la empresa espafola contrata laboralmente de modo directo en
el extranjero para hacer de comercial o cuando realiza un contrato a distancia en Espafa
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y el teletrabajador/a decide desempeniar el trabajo desde Hungria o India??. Las normas
de solucién de los conflictos de leyes persiguen procurar certeza a los agentes juridicos
y, cuando se trata del contratante débil, se persigue salvaguardar su posicion, no favore-
cerla ni interpretarla en funcion de que el lugar de celebracién del contrato con una em-
presa esté en un pais con mejores condiciones que aquel en que se presta el servicio por
cuenta ajena, pero no cuando estas son peores.

Examinar la norma de derecho internacional privado exclusivamente desde la perspectiva
de la norma espanola de teletrabajo genera distorsiones, aunque en la practica, no obstan-
te, lo mas normal sera que el contrato celebrado en Espafa con entidad espafiola desarro-
llado en otro pais se someta por las partes a la legislacién espafiola total o parcialmente,
tanto cuando la iniciativa del teletrabajo es el resultado de una voluntad bilateral de las partes
como cuando es consecuencia del derecho a la conciliacion laboral y familiar de la persona
trabajadora. En todo caso, si dicha sumisioén le supusiera a la parte empleadora una desor-
ganizacién grave y un excesivo coste, no cabe olvidar que la norma también prevé que la
empresa podria alegar razones organizativas o productivas justificadas?® y que, en caso de
discrepancia, siempre podra acudirse al nuevo procedimiento contemplado en el nuevo ar-
ticulo 138 bis de la LRJS (afadido por la LTD).

Fuera del estrecho a@mbito proporcionado por una regla excesivamente reglamentista,
local y analdégica como es la Ley espafiola de trabajo a distancia, deben aplicarse con rigor
las normas de conflicto internacionalmente establecidas. En la practica, la norma espafno-
la terminara aplicandose, usando los indicios ofrecidos por la doctrina como demostracion
de los vinculos mas estrechos con nuestro ordenamiento, cuando se demande en Espana
a la empresa cuyo centro de trabajo se ubica en Espana (posibilidad permitida en el art. 21
RBI bis), en virtud del «efecto arrastre» que la lex fori provoca en la norma sustantiva, ya
comentado y criticado. Y ello probablemente acaecera solo cuando la norma espafola sea
mejor para la persona trabajadora. De este modo se terminara por reinterpretar el lugar del
trabajo en el metaverso coherente con estos nuevos postulados vinculandolo mas al lugar
del establecimiento empresarial que al del desempefio efectivo del trabajo (donde se rea-
liza de facto la experiencia inmersiva seguramente alegando que la cuenta es empresarial)
cuando la normativa del pais en que se encuentra el centro empresarial que se apropia de
los frutos del trabajo sea mas favorable para la persona trabajadora que la del pais en que
el trabajo se desempefia fisicamente. Solucién, sin embargo, que devendra unidireccional,

22 Como se ha mencionado en la nota 18, el Reglamento Roma | tiene caracter universal, esto es, actia
siempre que lo tenga que aplicar una autoridad (en sentido amplio, incluidos los érganos judiciales)
de un Estado miembro de la UE (salvo las de Dinamarca), aunque la lex contractus que apliquen sea
la de un tercer Estado.

23 El articulo 34.8 del ET indica que «dichas adaptaciones deberan ser razonables y proporcionadas en re-
lacion con las necesidades de la persona trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas
de la empresa».
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en tanto se aplicara el lugar habitual del trabajo efectivo cuando, por el contrario, este ofrez-
ca un nivel superior de proteccién laboral. Si no, al tiempo.

En definitiva, en esta via de arrastre existiria un Unico lugar de prestacion habitual de
trabajo que fija tanto la ley aplicable como los tribunales que podrian ser competentes y
que determina el sistema de Seguridad Social aplicable. Lo que en la actualidad supone el
cumplimiento de la LTD para las personas trabajadoras contratadas por una empresa ex-
tranjera para desarrollar su prestacion en el metaverso desde Espafia. Pero que dificilmente
puede aplicarse a las personas trabajadoras que lo ejecutan en un tercer pais para un em-
pleador con establecimiento en Espafa, salvo que se demandara en Espafia y pudiera ale-
garse que la LTD contiene normas de policia del foro (Selma Penalva, 2020), o se forzaran
de modo excesivamente creativo las reglas objetivas contenidas en el Reglamento Roma .

Los criterios de mayor favorabilidad propugnados, de momento, no parece que encajen
con facilidad en el actual marco normativo en el que el silencio de la LTD parece decantar-
se por los criterios generales del derecho internacional privado. Reinterpretar el concepto
de lugar de trabajo habitual en el teletrabajo internacional a la luz de la normativa espafola
no parece que, de momento, pueda forzar a modificar los foros judiciales competentes o
las leyes aplicables en tanto normas prevalentes. Ello sentado, debiera repensarse el tele-
trabajo desde una perspectiva internacional y, probablemente, optarse directamente por
contemplar una norma residual de conflicto que estableciera la <norma mas favorable» para
la persona trabajadora en el tradicional sentido desarrollado por el derecho internacional
de los derechos humanos para resolver conflictos entre normas internas e internacionales.

4.2. Trabajo contratado «en» y «para» el metaverso

Junto a la contratacién de personas para desempefiar su trabajo por cuenta ajena en
el metaverso, puede ocurrir que el contrato de trabajo se celebre «dentro» del propio me-
taverso para realizar tareas en él o, incluso, fuera del mismo. El primer caso seria, por
ejemplo, una empresa virtual que contratara a un avatar para desarrollar la actividad em-
presarial en otro pais «fuera» del metaverso (por ejemplo, imparticién de cursos de forma-
cion, venta de los productos de la empresa, etc.). La oferta y demanda se habria encontrado
en el metaverso, pero la actividad se llevaria a cabo fuera del mismo. A tal posibilidad se
le puede afadir una hibrida. Contratacién en el metaverso para desempenar la actividad
en el propio metaverso y, también, fuera del mismo. O solo para realizar tareas dentro del
metaverso. A su vez, la parte empleadora que contrata, o el avatar persona trabajadora,
pueden no ser una persona real, sino creada por inteligencia artificial por el metaverso, o
por alguna de ambas partes contractuales. La pregunta entonces es si se modifican las
conclusiones alcanzadas o no.

Valga comenzar sefialando que todos los supuestos posibles topan con uno de los pro-
blemas transversales clave del metaverso cual es la identidad digital del avatar y la seguridad
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de que el avatar contratado se encuentra fisicamente desarrollando el trabajo en territorio
nacional y no concurre elemento de extranjeria alguno como para provocar el cambio de
las reglas aplicables. En tanto no se logre la soberania digital o un sistema que mediante
inteligencia artificial permita, al menos, una verificacion de los datos relativos a la perso-
na necesarios para regular el contrato de trabajo (mediante un apto de la plataforma, por
ejemplo, sin necesidad de comunicacion de datos adicionales), una via para que el empre-
sario evite complicaciones es la de establecer clausulas de sumision expresa al derecho
nacional. Aunque su virtualidad dependera, como es sabido, de que no se vulneraran con
ello normas imperativas derivadas del resto de criterios objetivos del Reglamento Roma I.
En todo caso, las posibilidades que se exponen a continuacién parten de que el metaverso
permite conocer la identidad digital del avatar, que, aunque no revele sus datos completos,
al menos pueda certificarse que hay una persona real detras con la cualificacion requerida
(en el caso, sobre todo, de que hiciera falta desarrollar el trabajo fuera del metaverso donde
se exigiera una determinada titulacion habilitante, por ejemplo), o de que se haya advertido
con claridad que la contraparte no es una persona real?.

Los supuestos en que se contrata laboralmente dentro del metaverso y no concurre
elemento de extranjeria se regiran por las normas generales del pais donde se domicilian y
realizan sus actividades ambas partes. Si el trabajo solo se puede realizar mediante teletra-
bajo o puede realizarse de modo semipresencial (parte teletrabajando mediante inmersién
en el metaverso y parte, por ejemplo, en centros fisicos propios de la empresa o de terce-
ros), en el caso espafol habra de estarse a la regulacion contenida en la LTD, debiendo,
en tal caso, exigirse el acuerdo de trabajo a distancia de modo escrito y con la especifica-
cion de su contenido minimo so pena de incurrir en infraccion grave del articulo 7.1 de la
Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social, asi como el resto de requisitos de la
LTD, entre ellos, la determinacion del centro de trabajo al que queda adscrita la persona tra-
bajadora para el ejercicio de sus derechos, o la dotacion de bienes y medios para que pueda
desarrollar la prestacion a distancia, lo que podria suponer, en caso de que el metaverso in-
cluyera una cuenta premium para poder realizar el trabajo comprometido, su compensacion
por parte empresarial, o el derecho a los gastos por el desarrollo de la tecnologia inmersiva.
Puede pensarse que, al haberse contratado «dentro» del metaverso, la persona trabajadora
ya dispone de esa tecnologia y podria resultar absurdo o un enriquecimiento injusto com-
pensar algo que ya estaba destinado a tal finalidad. Sin embargo, partir de ese absurdo
planteamiento seria tanto como decir que, si la persona trabajadora va a una entrevista de
trabajo con su movil y al final es contratada como comercial con necesaria comunicacion
constante con la empresa a través de movil, el mévil personal entonces sustituiria el profe-
sional. Baste con remitirnos aqui a la prohibicién de la practica del bring your own device,

24 El Proyecto de Reglamento europeo sobre inteligencia artificial obliga a que, cuando se utilice un chatbot
u otro mecanismo automatizado que interactie con las personas usuarias, se les advierta de que no
estan hablando o mensajeandose con una persona real, sino con una aplicacion, salvo que esto sea ob-
vio en vista de las circunstancias: Bruselas, 21 de abril de 2021, COM(2021) 206 final 2021/0106(COD).
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al menos como regla general®, y a la teoria general de la ajenidad en los instrumentos y
herramientas de produccion (Ojeda Avilés, 2007, p. 13). En definitiva, la empresa espano-
la que contrata en el metaverso de Horizon (cuyo servidor puede estar en Panama y cuyo
centro efectivo de operaciones puede estar en EE. UU.?%) a un avatar que se ha presentado
en el centro de trabajo virtual (land) solicitando un puesto de bienvenida de clientes debera
aplicar las normas laborales espafolas al contrato de trabajo?” celebrado una vez verificada
la ausencia de un elemento de extranjeria en el trabajo desarrollado por la persona repre-
sentada por el avatar. El hecho de que el contrato se viabilice dentro del metaverso no mo-
difica la conclusién. La plataforma inmersiva tan solo ha facilitado la contratacion. Pero no
puede considerarse una agencia de empleo en tanto sus servicios no se dirigen a vincular
ofertas y demandas de empleo, sino a ofrecer un espacio de encuentro con multiples fines
desvinculados del ambito laboral. Seria tanto como calificar de agencia de empleo a la per-
sona que regenta un bar por el hecho de que dos partes que alli se encontraran decidieran
finalmente vincularse laboralmente.

Pero lo normal es que la contratacién «dentro» del metaverso para desarrollar trabajos
en este espacio virtual contenga algun elemento de extranjeria. Y ello porque una de las
caracteristicas que definen el metaverso, y, sobre todo, un futuro multiverso, es la de su
globalidad, universalidad y ausencia de fronteras y barreras nacionales frente al derecho
del trabajo como sistema de proteccion eminentemente nacional. En este sentido, el me-
taverso seria un claro exponente de lo que se ha denominado el «forcejeo entre el Estado
y el mercado» (Ojeda Avilés, 2013, p. 17). Existe pues una muy alta probabilidad de que el
contrato de trabajo pueda considerarse «teletrabajo internacional», como separacién entre
el pais desde el que se presta el servicio por la persona que teletrabaja y el pais en que se
ubican los locales de la empresa (Garicano Solé y De Armifio Rodriguez, 2021, p. 102) o
prestacion de servicios desde un pais extranjero a aquel donde se encuentre establecida la
empresa que contrata a la persona trabajadora (FEEX, 2021) y donde se reciben los bene-
ficios o frutos del servicio prestado.

La solucién a los distintos supuestos cuando ambas partes del contrato de trabajo se
correspondan con una persona real ademas de la virtual se concreta proyectando los crite-
rios sefalados en el epigrafe anterior. Basicamente, pacto de sumision o criterios objetivos

25 Vid. articulo 17 de la LTD y STS de 8 de febrero de 2021 (rec. 84/2019) confirmando la SAN en el caso
Tracker Telepizza.

26 El lugar del servidor, del ordenador central o de la web de una empresa no es un centro efectivo de

operaciones a efectos de determinar el domicilio de la empresa, sino la existencia de locales propios,
direccion propia o dotacion material independiente, salvo que exista un centro efectivo de operaciones
que posea pagina web a través de la cual se celebre el contrato (STJUE de 22 de noviembre de 1978,
asunto C-33/78, Somafer).

Existe alguna decision interesante de la Hacienda norteamericana (IRS) calificando el trabajo de bien-
venida de avatares en Second Life (greeters) como trabajo por cuenta ajena, esto es, como la persona
trabajadora de Electric Sheep Company (The Alphaville Herald, 2008).

27
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de normas conflictuales contemplados en el articulo 8 del Reglamento Roma I. El hecho de
que se contratara a través de una plataforma (metaverso), en principio, no supondria mo-
dificacion resefiable en cuanto a la normativa laboral aplicable, ni los foros competentes
para resolucién de litigios. Se podria pensar en metatribunales sociales obligatorios dentro
del metaverso (esto es, previstos en las condiciones de aceptacion del metaverso) para la
resolucion de las disputas laborales. Pero en tales casos, incluso, el respeto a los mismos
como obligacién contractual no podria impedir el acceso judicial posterior so pena de vulne-
rar las obligaciones internacionales sobre el derecho al proceso y de la normativa imperativa
que, en su caso, fuera aplicable. En un futuro, no obstante, seria imaginable la existencia de
un metalaborlaw o derecho laboral del metaverso, con caracter universal o al menos como
tratado internacional en el que se regularan las condiciones laborales minimas aplicables a
este tipo de contratos. Su contenido tendria que basarse en normas sociales tradicionales
y, en especial, en las emanadas de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) como
organismo tripartito mas adecuado. Incluso, seria deseable que la resolucion de las contro-
versias en este espacio pudiese derivarse a un érgano tripartito como metatribunal social
a modo de arbitraje revisable solo en casos limitados en los foros generales competentes,
o que tan solo se considerara como un intento de mediacion previo a la accion judicial si-
guiendo los foros judiciales generales para relaciones laborales con elemento de extranjeria.

La clave de béveda reside, no obstante, en elucidar qué ocurre cuando la contratacién
para realizar tareas laborales en este espacio se realiza en el metaverso, pero una de las par-
tes contratantes no se corresponde con un «gemelo» o persona en el mundo real. Se con-
trata con un supuesto trabajador o empresa que es un bot o avatar, creado con inteligencia
artificial. A este respecto, lo primero que habria que preguntarse es si el bot-avatar puede
considerarse «persona» fisica o juridica y si goza de capacidad de obrar. Para el derecho,
no solo los seres humanos son personas, al permitirse la persona juridica. Si se vincula la
persona con la dignidad humana, entonces parece claro que los avatares no gemelares no
lo son. Pero si de lo que se trata es de tomar en cuenta a las personas como sujetos titu-
lares de relaciones juridicas, entonces, también con un efecto pragmatico (como el de la
persona juridica) podriamos decir que el avatar asi creado podria considerarse sujeto de
derechos y obligaciones; esto es, centro de imputacion normativa al que exigir obligacio-
nes y otorgar derechos.

Ocurre, sin embargo, que al igual que sucede en otros ambitos como el de propiedad
intelectual (Sanjuan Rodriguez, 2019), cuando se trata de contratos de trabajo por cuenta
ajena, se parte de la idea de la existencia de una persona fisica. Asi lo ratifica el origen del
derecho del trabajo como respuesta de consideraciones humanitarias a las duras condicio-
nes de la clase trabajadora en la Revolucion Industrial o la idea fundacional de la OIT relativa
a que el trabajo no es una mercancia y que las personas no pueden ser tratadas como un
factor de produccion, sino que deben ser tratadas con dignidad y respeto. En nuestro or-
denamiento laboral se alude expresamente en la actualidad a la «persona trabajadora» en el
sentido de persona fisica que «voluntariamente» tiene que prestar dichos servicios retribui-
dos por cuenta ajena dentro del ambito de organizacion de otra persona (art. 1.1 ET). Y ello
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en contraposicion a la figura empresarial que, como centro de imputacién de responsabili-
dades laborales por recibir y dirigir el trabajo por cuenta ajena, no necesariamente tiene que
ser una persona fisica, pudiendo ser una juridica o una comunidad de bienes (art. 1.2 ET).

Sobre dichas bases. ¢ Es persona una parte del contrato por el hecho de ser creacion de
una inteligencia artificial? No. En el estado juridico actual, lo cierto es que los resultados de la
inteligencia artificial no son sujetos de derecho laboral en sentido estricto segun los textos de
los tratados internacionales ni de las constituciones nacionales. Al menos eso puede afirmar-
se cuando aludimos a la persona trabajadora como sujeto del contrato de trabajo.

Pero desde la parte empresarial, la cuestion no es tan clara. Si un avatar es reflejo de una
persona en el mundo real que presta su trabajo por cuenta ajena en el metaverso para una em-
presa «exclusivamente virtual», la relacion laboral puede existir y tener consecuencias juridicas.
A mi juicio, la situacion seria asimilable a la del trabajo en «plataformas» no colaborativas, ni
meramente intermediarias, sino crowdwork o de trabajo a demanda en las que «el empleador
es un algoritmo» (Mercader Uguina, 2019). Esto es, en las que existe una empresa que presta
servicios fijando las condiciones esenciales de prestacion del servicio, que es la titular de los
activos esenciales para la realizacion de la actividad, organiza el trabajo de quienes prestan
sus servicios a través de ella, con ajenidad en el mercado, y ostenta el poder de direccién y
disciplina, aunque sea indirecta mediante sistemas de rating o evaluacion por la clientela que
pueden llevar al despido?®. En tales casos, existira relacion laboral y habra que averiguar a
quién pertenece la plataforma, es decir, superar el algoritmo para identificar a la persona em-
pleadora. Determinada esta, y mientras no existan normas mas precisas, parece que seran de
aplicacion, de nuevo, los criterios generales de derecho internacional privado para el contra-
to de trabajo. Si la parte empleadora (plataforma) ha sido creada por una empresa real o, in-
cluso, por el propio metaverso, la imputacién de responsabilidades laborales se hara a quien
ostente la propiedad, persona fisica o juridica que esté detras del algoritmo o persona fisica o
juridica que ha elaborado la plataforma. Cuando exista un elemento de extranjeria, de nuevo,
se aplicaran los criterios generales.

Mas compleja es la situacién en la que un o una avatar que desarrolla trabajo por cuenta
ajena es una creacion de la inteligencia artificial. En este caso, el avatar no es persona fisica
(no tiene gemelo real), ni siquiera es persona, al menos biolégica®. Pero hay una empresa

28 Se ha constatado en Amazon que hasta 300 empleados de Baltimore fueron despedidos entre agosto
de 2017 y septiembre de 2018 por «falta de productividad» sin que detras de dicha decisién hubiera
inteligencia humana, sino artificial, en tanto el algoritmo mide individual y automaticamente la produc-
tividad de cada trabajador con base en el nUmero de paquetes que confeccionan cada horay, en caso
de detectar empleados de baja productividad, el programa «genera automaticamente advertencias e
incluso procesa automaticamente despidos, sin la intervencion de los supervisores» (Sandri, 2019).

29 Alguna autora pone de manifiesto este problema en relacién con el avatar en general (Sierra Benitez,

2022). Pero creo que solo en estos casos de bots o avatares empleados creados por inteligencia artificial
es cuando puede plantearse este problema, ya que en el resto no puede perderse de vista que existira
una persona real detras del avatar.
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(real o virtual) que da érdenes a la persona cibertrabajadora y le organiza su trabajo, ofre-
ciéndole su centro de trabajo virtual (fand) y medios patrimoniales (ajenidad en los medios)
para lograr, junto a las prestaciones de otros metaworkers con gemelo real (ajenidad en los
frutos), un producto final que la empresa pone directamente en el mercado (ajenidad en el
mercado) asumiendo la responsabilidad y los riesgos del éxito o fracaso del producto final
(ajenidad en los riesgos). ¢ Puede la empresa despedir al bot o avatar exclusivamente virtual
si incumple? A mi juicio, es dudoso que de momento puedan aplicarse las reglas laborales
y sus respectivas normas de competencia internacional, porque en tal caso, al existir una
creacion de un software que actla de acuerdo con parametros marcados por la inteligencia
artificial (esto es, por quienes lo hayan creado o disefiado), lo que existiria seria mas bien
una contrata de servicios con una persona juridica o fisica empresarial. La aplicacion en-
tonces seria de las normas sobre servicios digitales (futura norma europea: Ley de servicios
digitales, que abarca a las plataformas online), o la directiva relativa a la responsabilidad por
productos defectuosos —creacion de robots y maquinas—*° o las normas especificas aplica-
bles al contrato cuya naturaleza juridica se haya verdaderamente celebrado. Y, en un futuro,
cuando la inteligencia artificial autocreadora (machine learning) cree productos propios que
escapan del ambito de una persona humana o juridica (grupo de personas humanas), habra
de estarse a las reglas que al respecto se den en nuestro marco regional europeo y que se
debaten en la actualidad®' entre la idea de dotar de personalidad juridica a los robots con

30 Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por
los dafios causados por productos defectuosos (DO L 210, de 7 de agosto de 1985, p. 29). Segun un
informe de la Comision Europea [Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econdémico y Social Europeo, sobre las repercusiones en materia de seguridad y responsabilidad civil
de la inteligencia artificial, el internet de las cosas y la robética (COM/2020/64 final)], la normativa de la
Unién en materia de seguridad de los productos tiene en cuenta la complejidad de las cadenas de valor
e impone obligaciones a una serie de agentes econémicos en consonancia con el principio de «respon-
sabilidad compartida». Pero es necesario:

[...] contar con disposiciones explicitas que pidan especificamente la cooperacion entre los agen-
tes econdmicos de la cadena de suministro y los usuarios [lo que] puede aportar seguridad juridica
quizas hasta en cadenas de valor mas complejas. En particular, cada agente de la cadena de valor
que influya en la seguridad del producto (por ejemplo, los productores de programas informaticos)
y los usuarios (al modificar el producto) asumirian su responsabilidad y proporcionarian al siguien-
te agente de la cadena la informacién y las medidas necesarias. [Asimismo, considera que debiera
reformarse la definicion de producto de esta directiva pues, aunque es amplia,] podria precisarse
su ambito de aplicacion para reflejar mejor la complejidad de las tecnologias emergentes y garanti-
zar que haya una indemnizacion por los dafios causados por productos defectuosos debido a sus
programas informaticos u otras caracteristicas digitales. Con ello se mejoraria la capacidad de los
agentes econémicos, como los desarrolladores de programas informaticos, de valorar si pueden
considerarse productores en virtud de la Directiva sobre responsabilidad por los dafios causados
por productos defectuosos.

31 El interesante debate comenzaba en 2017 con la Resolucion del Parlamento Europeo de 16 de febrero
de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas de derecho civil sobre roboti-
ca 2015/2103(INL). En la actualidad resultan de interés el Informe de la Comision al Parlamento Europeo,
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capacidades autbnomas y de autoaprendizaje para configurarlos como centro de imputa-
cion de responsabilidades®? o, por el contrario, la de dotarlos de algo distinto, como una
e-identity (personalidad electrénica) (Lopez Baroni, 2021; Santos Gonzalez, 2017).

Por si estos problemas fueran pocos, en todos los supuestos en que hay un elemento
de extranjeria (dentro y fuera del metaverso) y la ley aplicable la determina el Reglamento
Roma |, habria que dilucidar un problema previo trascendental: el de la propia naturaleza
del trabajo prestado, es decir, si puede calificarse o no como laboral. Cuestién crucial, por-
que solo en tal caso se aplicaria el articulo 8 del Reglamento Roma I. A tal efecto, debera
partirse del concepto de «trabajador» elaborado por el TJUE al tratarse de un concepto co-
munitario, independiente y auténomo respecto del que puedan mantener los ordenamien-
tos nacionales (en extenso sobre el concepto: Martinez Moreno, 2019; Rojo Torrecilla, 2017;
Sanchez-Uran Azafa, 2020). En la practica, por la variedad de conceptos nacionales y sus
interpretaciones judiciales, los tribunales terminan por usar la ley aplicable a la calificacién
contractual conforme a la lex fori respetando dicho concepto comunitario (Gémez Abelleira,
2019, p. 1.324).

5. ¢Es necesario un metaderecho (metalaw)?

Por los problemas que presenta la gobernanza y la normativa aplicable se alude a la ne-
cesidad del establecimiento de un metalaw o metaderecho especifico que rija estos nuevos
espacios de desarrollo personal. En puridad, el término metalaw inicialmente aludia al esta-
blecimiento de una ley para el «espacio», como principios y reglas basicas que debiéramos
compartir con entes extraterrestres, en caso de existir, a fin de mantener una convivencia
pacifica. Como sefialaba Ernst Fasan (1970) (Sterns y Tennen, 2016), el problema de las re-
laciones con inteligencias extraterrestres es también una cuestion juridica, ya que el derecho
es una ciencia de soluciones y estas, para que tengan eficacia plena, deben anticiparse a
los hechos, tal y como se hizo con el Tratado internacional sobre el espacio ultraterrestre®,

al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo sobre las repercusiones en materia de seguridad
y responsabilidad civil de la inteligencia artificial, el internet de las cosas y la robdtica (COM/2020/64
final) y la propuesta de reglamento sobre los productos de la robética [Bruselas, 21 de abril de 2021,
COM(2021) 202 final 2021/0105 (COD), Proposal for a regulation of the European Parlament and the
Council on machinery products] que considera como de riesgo alto los sistemas de inteligencia artificial
dedicados al empleo, la gestién de los trabajadores y el acceso al autoempleo (por ejemplo, software
para la clasificacion de los curriculos en los procesos de seleccion de personal).

32 Porque hay personas expertas que afirman que en los procesos de autocreacion llevados a cabo por la

inteligencia artificial la responsabilidad por dafios seria dificil de probar. Aunque también existen otras
voces que contradicen tajantemente dicha afirmacion.

33 Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados en la exploracion y utilizacion

del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes.
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de 27 de enero de 1967, ratificado por mas de 110 Estados. Este autor, basandose en los
escritos de Haley**, define el metalaw como la suma de todas las normas legales que re-
gulan las relaciones de las razas diferentes de nuestro universo y parte en su construccion
del imperativo categérico de Kant, que dice: «obra de manera que la maxima de tu volun-
tad pueda siempre y en cada momento servir también como principio de una ley universal».

No cabe duda de la necesidad y de la importancia de una cierta regulacion de estos es-
pacios. Tan cierto es que, de hecho, ya existen reglas aplicables a los metaversos, por lo
que no se encuentran huérfanos de intervencion juridica, publica o privada. El mundo elec-
trénico, de internet, no es un mundo aislado y autarquico juridicamente, sino que presenta
un marco general regulatorio, aunque el coercitivo sea sobre todo de nivel estatal o, a lo
sumo, regional. La cuestion reside en si en un futuro préximo se debiera intervenir con ca-
racter especifico y crear una ley universal especifica, no ya solo para cada metaverso, sino
también para el futuro Unico multiverso resultante. Y, en tal caso, quién ostentaria legitima-
cion para establecer dicha regulacion.

A mi juicio, en el marco de un futurible dificil ain de imaginar y desde una perspectiva
juridica, que debiera contrastarse con una indisoluble perspectiva tecnoldgica, debe admi-
tirse la necesidad de una regulacion externa internacional o transnacional que establezca
un marco normativo minimo centrado, sobre todo, en el respeto de los derechos funda-
mentales. Con independencia de la existencia de normas regionales o estatales especificas
que aborden alguno de los problemas que presentan de modo especifico los metaversos,
la elaboracion de un tratado internacional desde la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU) seria altamente recomendable. Su contenido debiera partir de los principios recto-
res sobre las empresas y derechos humanos de la ONU de 2011, inspirados en la idea de
proteger, respetar y reparar. A las actuales obligaciones de los Estados de respetar los de-
rechos humanos vy libertades fundamentales, estos principios afladen el compromiso de
las empresas en esta materia, mejorando sus normas y practicas para obtener resultados
tangibles y contribuir con ello a una globalizacién socialmente sostenible. Dentro de ellos
se incorporan los ya proclamados como minimos en la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998 (incluido el compromiso de un
entorno seguro y saludable, incorporados como Convenios fundamentales en la 110.2 Con-
ferencia Internacional del Trabajo, en su sesion de 10 de junio de 2022). La traslaciéon de
estos instrumentos, asi como algunas de las ideas de la original metalaw extraterrestre y
celestial (como el imperativo categorico), puede ser Util como punto de partida, si bien evi-
tando conceptos excesivamente subjetivos y procurando que, mas alla de un compromiso
meramente moral y reputacional, se dote al instrumento internacional de un sistema coer-
citivo efectivo que incentive la responsabilidad como una de las caracteristicas elementales

34 En 1956, Haley publicé un articulo titulado «Space law and metalaw-A synoptic view» en el que propuso
por primera vez lo que él llamo la «regla de oro interestelar»: Haz a los demas lo que quieras que te hagan
a ti o, como lo conocemos mejor, no hagas al préjimo lo que no quieres que te hagan a ti.
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para que el sistema pueda definirse como «metalaw» o derecho del metaverso. La coercibi-
lidad podria centralizarse en un érgano especifico especializado técnica y juridicamente (en
el ambito laboral podria ser un 6rgano tripartito dentro del metaverso) que o bien pudiera
resolver directamente o derivando a los 6rganos judiciales nacionales en funcién del foro
competente siguiendo reglas generales de derecho internacional privado. Una cooperacién
entre regulacion internacional y regulaciones regionales o nacionales mas protectoras me
parece imprescindible. Un referente seria el Reglamento de proteccion de datos europeo,
con mayor proteccion para las personas usuarias que el norteamericano, y en el que la regla
de la extraterritorialidad permite poner en el centro de su proteccion a la parte contratante
débil frente a las grandes corporaciones.

Las reglas aplicables, ademas de todo el soft law que quisiera anadirse, debieran formar
parte de las obligaciones contractuales a las que se somete el metaverso y de las que in-
forma al cliente en el contrato inicial de adhesién a la plataforma, como método general de
actuacioén de los metaversos privados centralizados. Pero también en los metaversos des-
centralizados en los que, por definicidn, existen multiples nodos, cada uno de ellos gestio-
nado por una persona usuaria diferente, y que, por ello, pueden dificultar la determinacién
del punto de conexién oportuno para la proyeccién de una ley nacional especifica. Por ello
debiera incorporarse el tratado internacional y los érganos de composicion a los estatutos
de las organizaciones autébnomas descentralizadas (DAO).

Por otro lado, como en puridad el multiverso, como un Unico espacio global compuesto
de variados metaversos, todavia no existe y lo que hay son metaversos auténomos, seria
altamente recomendable una politica obligatoria de transparencia que muestre los princi-
pios basicos que sostienen cada uno de los metaversos existentes, a fin de que la cliente-
la pueda optar por una plataforma u otra. Especificar si se acogen objetivos de desarrollo
sostenible, cudles y cdmo, o si optan por seguir estandares de conducta internacionales o
buenas practicas permite al consumidor una seleccién acorde con sus valores prioritarios.
El valor reputacional en este sentido podria atraer un nimero mayor de personas a un con-
creto metaverso, expulsando del mercado aquellas otras carentes de principios generales
y faltas de respeto por los derechos fundamentales. Los metaversos centralizados podrian
contemplar dicha posibilidad y reconocimiento del cumplimiento en sus condiciones gene-
rales de uso, y los descentralizados introduciendo dicha logica en el algoritmo de los esta-
tutos digitales de las DAO.

Debe admitirse, no obstante, que mucha gente lo que buscara es, precisamente, me-
taversos donde no jueguen estos principios ni legalidad alguna, es decir, un DarkMeta, por
asi decirlo, en paralelo a la conocida como DarkNet o el salvaje oeste sin sheriff regulador.
Pero al igual que en la red oscura de internet, las leyes estatales e internacionales, junto
con la cooperacion internacional, permiten una cierta intervencién punitiva que podria ser
extrapolable a los oscuros metaversos. Para el mayoritario resto, como ocurre en el mundo
real, el metaverso debiera estar regulado juridicamente (internacional y nacionalmente) con
una normativa (hard y soft) aplicable tanto a los metaversos privados centralizados, pero
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también a los descentralizados, ya que, como ocurre con los algoritmos de las platafor-
mas, tampoco los metaversos descentralizados aseguran el respeto de los derechos, pues
blockchain «no tiene moral» y la pretendida fuerza neutral de las matematicas que parece
sustituir a las personas humanas en esta nueva tecnologia tampoco es tal, habida cuenta
de que el cédigo utilizado es simplemente una herramienta humana usada para expresar
los objetivos y creencias de quien la gestiona y «detras de los nimeros estan humanos»

(Preukschat, 2018).
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Extracto

Aunque forma parte de la libertad de empresa la facultad de despedir cuando concurre
causa legalmente habilitante, sin embargo, es posible establecer limites que excluyan, con
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convenios colectivos o al negociar medidas de flexibilidad laboral. El presente articulo analiza
las clausulas de mantenimiento de empleo en nuestro ordenamiento juridico, incidiendo
especialmente en la determinacién de las consecuencias juridicas que se pueden derivar
del desconocimiento del compromiso de empleo. Finaliza con el estudio de la prohibicion de
despedir que establece el Real Decreto-Ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes en el marco del Plan nacional de respuesta a las consecuencias econémicas
y sociales de la guerra de Ucrania.
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Abstract

Although it is part of the freedom of enterprise to dismiss when there is a legally valid reason for
dismissal, it is nevertheless possible to establish limits that exclude, on a temporary basis, this
power to terminate employment contracts. Such limits may be established by law or be the result
of agreements reached in the negotiation of collective bargaining agreements or when negotiating
labour flexibility measures. This article analyses the employment maintenance clauses in our
legal system, with special emphasis on the determination of the legal consequences that may
derive from the disregard of the employment commitment. It ends with a study of the prohibition
of dismissal established by Royal Decree-Law 6/2022, of 29 March, adopting urgent measures
within the framework of the National Response Plan to the economic and social consequences
of the war in Ukraine.
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1. Introduccion

Es consustancial a la relacion laboral la tension entre los derechos de las personas tra-
bajadoras y las facultades que corresponden en la direccion y organizacion de la actividad
empresarial. Tension que adquiere su maxima expresion cuando la empresa decide extinguir
el contrato de trabajo como facultad que forma parte del contenido esencial de la libertad
de empresa (art. 38 Constitucién espafiola -CE-)'.

La libertad de empresa, en su dimensién subjetiva, implica el derecho a iniciar y sostener
una actividad empresarial (Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 83/1984, de 24 de
junio). Existe una garantia del inicio y el mantenimiento de la actividad empresarial «en libertad».
Conlleva el reconocimiento de una libertad de decision no solo para crear empresas y, por
tanto, para actuar en el mercado, sino también para establecer los propios objetivos de la
empresa y dirigir y planificar su actividad en atencion a sus recursos y a las condiciones
del propio mercado. Ha de ser entendida como libertad de actuacion, de eleccion por la
empresa de su propio mercado, cuyo ejercicio en condiciones basicas de igualdad queda
constitucionalmente garantizado, y cuyo respeto marca los limites dentro de los que nece-
sariamente han de moverse los poderes constituidos al adoptar medidas que incidan sobre
el sistema econdmico de nuestra sociedad (STC 96/2013, de 23 de abiril?).

En este contexto, forma parte del contenido de la libertad de empresa la facultad em-
presarial de adoptar medidas de gestion de recursos humanos para desarrollar la activi-
dad empresarial. Incluye la facultad de adoptar medidas de flexibilidad de salida. Destaca
en este sentido la STC 192/2003 que, como poder empresarial, la facultad de despido se
enmarca en los poderes que el ordenamiento concede a la persona empleadora para la

" Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 23 de octubre de 2018 (rec. 2715/2016). Reconoce que la
facultad de despedir cuando concurre causa legalmente habilitante para ello es consustancial o parte
integrante del derecho a la libertad de empresa.

2 Con cita de las SSTC 225/1993, de 8 de julio, y 96/2002, de 25 de abil.
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gestion de su empresa y que, por ello, la regulacion del despido debe tener en cuenta las
exigencias derivadas del reconocimiento constitucional de la libertad de empresa y de la
defensa de la productividad.

El propio derecho al trabajo que consagra el articulo 35 de la CE encuentra uno de sus limites,
cabalmente, en la libertad de empresa, como el TC nos recuerda. No es un derecho absoluto
ni incondicional, pudiendo quedar sujeto a limitaciones justificadas en atencion a la necesidad
de preservar otros derechos o bienes constitucionales dignos de tutela. Entre otros, el dere-
cho al trabajo puede entrar en conflicto con el reconocimiento en el articulo 38 de la CE de la
libertad de empresay el mandato a los poderes publicos de garantizar y proteger su ejercicio y
la defensa de la productividad. Sin perjuicio de los limites necesarios, las exigencias derivadas
de la libertad de empresa pueden legitimar el reconocimiento legal de determinadas faculta-
des de extincion del contrato de trabajo integradas en los poderes de gestion de la empresa
(STC 192/20083, de 27 de octubre, STC 119/2014, de 16 de julio, con doctrina que reitera la
STC 118/2019, de 16 de octubre).

También se reconoce a nivel internacional el derecho a despedir en el articulo 4 del
Convenio 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo. Admite que se ponga término al
contrato de trabajo cuando exista causa justificada para ello, relacionada con la capacidad
o la conducta de la persona trabajadora o basada en las necesidades de funcionamiento
de la empresa. La propia libertad de empresa se consagra como derecho fundamental en
el articulo 16 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE),
de conformidad con el derecho de la Union y con las legislaciones y practicas nacionales.
Con base en dicho precepto en relacion con la Directiva sobre derechos de informacion
en los despidos colectivos (Directiva 1998/59), la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (STJUE) de fecha 21 de diciembre de 2016 (asunto C-201/15) llega a de-
clarar que un Estado miembro no puede adoptar una medida nacional que, pese a que
permita garantizar en un nivel reforzado la proteccion de los derechos de las personas tra-
bajadoras frente a los despidos colectivos, tenga, sin embargo, como consecuencia privar
de efecto util a los articulos 2 a 4 de la citada directiva, preceptos que descansan sobre la
base del reconocimiento de la facultad de las empresas de adoptar medidas de despido?.

Asimismo, vincula la sentencia del Tribunal de Luxemburgo la imposibilidad en la prac-
tica de decidir despidos colectivos con la libertad de establecimiento (art. 49 Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea) y libertad de empresa (art. 16 CDFUE) en la medida

3 Declara la STJUE de 21 de diciembre de 2016 (asunto C-201/15) que las disposiciones de la Directi-
va 98/59:

[...] se basan manifiestamente en la premisa de que, una vez agotados los procedimientos esta-
blecidos por esas disposiciones —incluido el supuesto de que las consultas no hayan permitido
llegar a un acuerdo—, los despidos colectivos deben por lo menos seguir siendo posibles, aunque
solo sea a condicion de que se cumplan determinadas exigencias objetivas fijadas, en su caso,
por la normativa nacional aplicable.
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en que comprende como contenido la libertad de dichos operadores econémicos para con-
tratar con el fin de poder llevar a cabo sus actividades o la de poner fin a la actividad de su
establecimiento por sus propias razones y con su libertad para decidir si deben elaborar
un proyecto de despido colectivo y en qué momento, en funcién de factores como el cese
o la reduccién de la actividad de una empresa, la disminucion de la demanda del producto
que fabrican o incluso a raiz de una reorganizacion de la empresa, independientemente del
nivel de las actividades de esta.

Pero, asi como el derecho al trabajo y a la estabilidad en el empleo admite limites porque
no tienen caracter absoluto e incondicional, lo mismo ocurre con las facultades empresa-
riales de despedir como instrumento de gestion de los recursos destinados a la realizacién
de la actividad de la empresa que forma parte de la libertad de empresa. El ejercicio de la
facultad se sujeta, por una parte, al respeto de los requisitos causales y formales que el
ordenamiento juridico laboral establece segln la causa que concurra para justificar la ex-
tincién de la relacion laboral. Por otra, puede quedar también limitada la facultad empre-
sarial por prescripciones legales o convencionales que dispongan expresas prohibiciones
de despedir. Estas prohibiciones pueden ser totales, o pueden ser parciales, limitando los
poderes de la organizacion empresarial y restringiendo su libertad solo para determinadas
causas. Otras veces la limitacion de las facultades empresariales se articula a través de
compromisos de empleo, condicionando la posibilidad de despedir cuando se han adop-
tado previamente medidas de flexibilidad interna o si la empresa se beneficié de ayudas
publicas, normalmente concretadas en subvenciones o en exenciones y bonificaciones de
cuotas de Seguridad Social.

Precisamente la STJUE de 21 de diciembre de 2016 (asunto C-201/15) admitié entre
los limites a la libertad de establecimiento y a la libertad de empresa, y a la facultad em-
presarial de adoptar decisiones de ajuste de plantilla, los que descansen en politicas de
mantenimiento de empleo. Para el Tribunal de la Unién Europea consideraciones basadas
en el mantenimiento del empleo pueden constituir, en determinadas circunstancias y con
sujecion a determinados requisitos, justificaciones aceptables de una normativa nacional
que tenga por efecto obstaculizar la libertad de establecimiento. Pero es necesario que la
restriccidon sea proporcional y exige que se compruebe si las restricciones a la libertad de
establecimiento y a la libertad de empresa que ocasiona una normativa nacional pueden
justificarse por las razones de interés general, como pudieran ser la proteccién de las per-
sonas trabajadoras y del empleo. En todo caso, las restricciones deben ser adecuadas para
garantizar el objetivo de interés general que persiguen y que no vayan mas alla de lo ne-
cesario para alcanzarlo. En el mismo sentido, las limitaciones introducidas al libre ejercicio
de los derechos y libertades fundamentales garantizados por la CDFUE, y en este caso a
la libertad de empresa consagrada en el articulo 16, deben respetar también el contenido
esencial de dichos derechos vy libertades.

Con la aprobacion de la legislacion excepcional en la lucha contra la pandemia provoca-
da por la COVID-19 se planteé como una de las cuestiones mas relevantes el entendimiento
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de las clausulas de protecciéon del empleo vinculadas a la posibilidad de utilizar medidas de
flexibilidad para el ajuste temporal de empleo y la afectacién a las facultades que incumben
al empleador/a de extinguir la relacion laboral cuando concurren necesidades empresaria-
les identificadas como causas objetivas (econdmicas, técnicas, organizativas o productivas
—causas ETOP-) o situaciones de fuerza mayor. En particular con las previsiones dirigidas
a la proteccioén del empleo contenidas en la disposicion adicional sexta del Real Decreto-
Ley (RDL) 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente
al impacto econdémico y social del COVID-19, y en el articulo 2 del RDL 9/2020, de 27 de
marzo, por el que se adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral, para paliar
los efectos derivados del COVID-19%.

Tanto en la doctrina cientifica como en la judicial encontramos importantes discrepancias
sobre el alcance de estas previsiones y los efectos juridicos de las decisiones extintivas que
desconozcan el mandato legal de mantenimiento del empleo. En pleno debate sobre esta
cuestion, se acaba de introducir una nueva regla dirigida al mismo objetivo de mantener el
empleo y evitar su destruccion. También en una norma excepcional, como es el RDL 6/2022,
de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan nacional de
respuesta a las consecuencias econdémicas y sociales de la guerra de Ucrania. Dedica su
articulo 44 a las «Medidas en el ambito laboral», aplicables a las empresas que reciban las
ayudas publicas previstas en el RDL 6/2022, que concreta en excluir como causa objetiva
de los despidos hasta el 30 de junio de 2022 «el aumento de los costes energéticos» y en
la imposibilidad de utilizar las «causas relacionadas con la invasion de Ucrania» para reali-
zar despidos por parte de aquellas empresas que se acojan a la reduccion de jornada o la
suspension de los contratos de trabajo por esas causas.

No obstante, lo cierto es que estas limitaciones no son nuevas. Al margen de las situa-
ciones excepcionales a que responden las normas de la urgencia sanitaria y la derivada de
la invasién de Ucrania y el impacto en los costes energéticos y en el incremento del IPC, las
clausulas de mantenimiento de empleo y la limitacion del poder organizativo y de gestion de
los recursos de las empresas han estado presentes en nuestro ordenamiento laboral, per-
mitiendo a nuestros tribunales pronunciarse sobre su alcance y determinar las consecuen-
cias derivadas del incumplimiento del compromiso empresarial, ya surja la obligacion de
las previsiones legales o de lo pactado en la negociacién colectiva (plasmada en convenios
colectivos o en acuerdos adoptados durante la negociacién de los periodos de consulta de
las medidas de flexibilidad laboral).

4 Establece «Medidas extraordinarias para la proteccion del empleo». EI RDL 9/2020, de 27 de marzo,
se entiende tacitamente sustituido por la Ley 3/2021, de 12 de abril, por la que se adoptan medidas
complementarias, en el &mbito laboral, para paliar los efectos derivados de la COVID-19. No obstante, el
articulo 2 de la Ley 3/2021 mantiene la misma redaccién que la que establecio el articulo 2 de la norma
de excepcion.
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Dedicaremos las siguientes paginas a analizar estas clausulas de mantenimiento del em-
pleo y los compromisos de no despedir, principiando con las que resultan de los manda-
tos surgidos de la negociacién colectiva a través de limitaciones pactadas a la facultad de
despedir, incluyendo los acuerdos alcanzados en los periodos de consulta de las distintas
medidas de flexibilidad interna que regula el Estatuto de los Trabajadores (ET).

2. Los compromisos de empleo en la negociaciéon colectiva
y en los acuerdos de las medidas de flexibilidad laboral

Como pone de manifiesto Serrano Olivares (2003), es habitual en la ordenacion de las
relaciones laborales el establecimiento por convenio colectivo de clausulas o compromisos
de mantenimiento del empleo en virtud de las cuales las empresas se obligan a no realizar
despidos por necesidades empresariales a cambio de sacrificios asumidos por la parte
social. Campo natural de estos compromisos son los convenios de empresa o los acuerdos
colectivos alcanzados entre la empresa y la representacion legal de las personas trabajado-
ras con ocasion de los periodos de consulta de las distintas medidas legales de flexibilidad
(arts. 40, 41, 47, 51 y 82.3 ET). En ellos, las empresas renuncian a adoptar decisiones ex-
tintivas durante su periodo de vigencia a cambio de la posibilidad de decidir otras medidas
flexibles de gestién de la plantilla cuando concurran las necesidades econémicas, organi-
zativas o productivas, evitando asi la destruccién de empleo.

Tales acuerdos, si bien no constituyen convenios colectivos en sentido juridico y con
efectos propios de este producto normativo cuando no se sujeten al régimen del titulo Il del
ET (Bernal Santamaria, 2019; Quintanilla Navarro, 2003, pp. 28-29), si son manifestacion de
la autonomia colectiva en su sentido mas plural (Sala Franco et al., 1996, p. 11) y una de las
modalidades de ejercicio del derecho a la negociacién colectiva (Gorelli Hernandez, 1999,
pp. 47 y ss.). Por eso mismo conllevan concretas obligaciones para las empresas que no
deben desconocer y que son exigibles ante el eventual incumplimiento del compromiso o
garantia de empleo pactado®.

Aunque se cuestiona la verdadera naturaleza juridica de estos acuerdos, porque depen-
dera del concreto pacto alcanzado y de la legitimacién negociadora de quienes lo hayan
suscrito®, lo cierto es que, en todo caso, en el plano de la eficacia obligacional, no puede

5 Montoya Melgar (2003) destaca que el acuerdo de empresa expresa algo mas que un contrato, pero
bastante menos que un convenio colectivo, porque no es una norma.

6 A favor de la eficacia normativa, Correa Carrasco (2012, pp. 95 y ss.) y Preciado Doménech (2014,
pp. 252 y ss.). En esta posicion doctrinal se dota al acuerdo de empresa de naturaleza normativa, com-
prendido en el elenco de fuentes normativas (art. 3 ET). De este modo, tendria eficacia normativa general
con las correspondientes prerrogativas, como la irrenunciabilidad (art. 3.5 ET), la inmodificabilidad uni-
lateral (art. 82.3 ET) e inaplicacion de la clausula rebus sic stantibus.
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discutirse que vincula a las empresas, sujetandolas al compromiso adquirido, que implica
limitaciones a su facultad de extinguir los contratos de trabajo’.

La doctrina ha destacado el papel que deben protagonizar los implicados a la hora de
contribuir a la viabilidad de las empresas cuando estas pasan por dificultades econémicas,
previendo la adopcion de medidas que eviten las reducciones de plantilla y las extinciones
de los contratos como el modo normal de adaptacion a los ajustes de los ciclos economi-
cos que padecen las empresas (Bernal Santamaria, 2019).

Este propdsito ha estado muy presente en la suscripcion de los Acuerdos interprofesio-
nales para la negociacion colectiva, apostando por introducir en los convenios mecanismos
de flexibilidad interna como instrumentos idéneos para el mantenimiento del empleo, evi-
tando su destrucciéon. En cumplimiento de estas previsiones de los acuerdos marco se han
aprobado en la negociacion colectiva de los niveles inferiores o en los periodos de consulta
de las medidas de flexibilidad distintos convenios y acuerdos que recogen estas orientacio-
nes de empleo, primando los ajustes temporales frente a los despidos, con la contrapartida
del compromiso de empleo que asumen las empresas.

Conforme al compromiso de empleo adquirido, la empresa no podria desconocerlo
y decidir extinciones de contratos, quedando vinculado con un acuerdo o por un conve-
nio colectivo que es manifestacion del derecho a la negociacion colectiva (art. 37 CE).
La obligacién convencional derivada de un convenio o de un acuerdo de reorganizacion
productiva que pone fin al periodo de consulta debe cumplirse en sus propios términos.
Si se pactaron medidas alternativas al ejercicio de los poderes empresariales de despido
necesariamente deben adoptarse antes de justificar los despidos. En caso de contraven-
cion, la decision extintiva no es valida y podra impugnarse por las personas trabajadoras
afectadas. En tal caso, la posicién de la jurisprudencia mayoritaria ha sido la de calificar
la extincion del contrato como constitutiva de despido improcedente, aunque nos encon-
tramos con alguna sentencia que declara la nulidad del despido sobre la base de acuer-
dos alcanzados en expedientes de regulacién temporal de empleo (ERTE) (por ejemplo,
STS de 12 de marzo de 2014, rec. 673/20139).

No obstante, la nulidad del despido por incumplir el compromiso de empleo no es un
criterio unanime ni mayoritario en la jurisprudencia, que se inclina por la declaracion de
improcedencia. En la STS de 17 de julio de 2014 (rec. 32/2014) no se declara nulo, sino

7 Cruz Villalén (2018, pp. 518-519).

8 Destaca esta sentencia que la validez de un despido durante la vigencia de un ERTE de suspension de los
contratos de trabajo exigira que concurra al menos una de estas dos condiciones, bien la concurrencia de
una causa distinta y sobrevenida de la invocada y tenida en cuenta para la suspension, bien, tratandose
de la misma causa, un cambio sustancial y relevante con referencia a las circunstancias que motivaron
que se autorizara dicha suspension.
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no ajustado a derecho, el despido colectivo que incumple el pacto colectivo alcanzado
en el periodo de consultas de un ERTE. Explica la sentencia que el pacto colectivo sobre
la suspensién de contratos impide su desconocimiento, revisando la empresa el acuerdo
suspensivo por aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, si no se ha producido un cam-
bio radical y la gravedad de la crisis, asi como su caracter estructural, eran notorios®. En el
caso de que un ERTE haya traido causa en el acuerdo con la representacion legal de las
personas trabajadoras, no ofrece duda de que la excepcion al principio pacta sunt servanda
se limitaria a supuestos extraordinarios en los que, por virtud de acontecimientos posterio-
res, trascendentes e imprevistos, resultase extremadamente oneroso para una de las par-
tes mantener el acuerdo en su inicial contexto'. Incluso si la adopcion de las medidas de
flexibilidad interna no descansa en las previsiones de un convenio colectivo ni es fruto
de un acuerdo con la representacion de las personas trabajadoras, quedara desplazada la
facultad de despedir, que solo podra validarse si concurre al menos una de estas dos con-
diciones, bien la concurrencia de una causa distinta y sobrevenida de la invocada y tenida
en cuenta para la suspension, bien tratandose de la misma causa, un cambio sustancial y
relevante con referencia a las circunstancias que motivaron la suspension de los contratos'.

También declara el despido no ajustado a derecho la STS de 30 de octubre de 2013
(rec. 47/2013), para un supuesto en que la garantia de empleo se pacta en un acuerdo de
desconvocatoria de huelga. Partiendo de que tales acuerdos tienen la misma eficacia y valor
que los convenios colectivos'?, y en la medida en que la empresa se habia comprometido a
no aplicar extinciones colectivas de contratos de trabajo sin agotar procedimientos volun-
tarios a las mismas, lo que incumplid, concluye que la decisién extintiva debe ser declara-
da no ajustada a derecho. La doctrina es reiterada en la STS de 24 de noviembre de 2015
(rec. 103/2015), recordando la aplicabilidad de las clausulas de empleo incluidas en los con-
venios colectivos por su caracter normativo.

Tal vez la doctrina mas elaborada sobre la eficacia de las clausulas de mantenimiento
del empleo en la negociacion colectiva, asumidas en un convenio colectivo o en el pacto
alcanzado en el periodo de consultas de las distintas medidas de flexibilidad, la encon-
tremos en la STS de 23 de octubre de 2018 (rec. 2715/2016). Accede a la casacioén uni-
ficadora el supuesto del acuerdo colectivo de la empresa en el que renunciaba a aplicar

% Con cita de la STS de 18 de marzo de 2014 (rec. 15/2013).

0" Cita la doctrina de las SSTS de 4 de julio de 1994 (rec. 3103/1993), 26 de abril de 2007 (rec. 84/2006),
5 de abril de 2010 (rec. 119/2009), 30 de mayo de 2011 (rec. 69/2010) y 17 de diciembre de 2013
(rec. 107/2012).

" SSTS de 12 de marzo de 2014 (rec. 673/2013), 16 de abril de 2014 (rec. 57/2013) y 17 de julio de 2014
(rec. 32/2014).

Los acuerdos de desconvocatoria o fin de huelga tienen la misma eficacia que lo acordado en convenio
colectivo de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8.2 del RDL de 4 de marzo de 1977, sobre relaciones
laborales.

12
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medidas de despidos colectivos, despidos por causas objetivas y expedientes de sus-
pension colectiva de los contratos que afectaran a la plantilla de conductores existente
en ese momento, por causas ETOP, aceptando las personas trabajadoras a cambio una
reduccion salarial del 6 %. A pesar del compromiso, la empresa comunica el despido a la
persona trabajadora que formula la demanda.

Dado el pacto colectivo existente sobre la renuncia de la empresa a acudir a la ejecucion
de los despidos por causas ETOP, a cambio de otros sacrificios que asumieron las personas
trabajadoras, la empresa recurrente no podia prescindir unilateralmente de los acuerdos a
los que habia llegado y de los compromisos asumidos, sino que venia obligada a negociar
su modificacion mientras se mantuviesen vigentes los mismos. Tal incumplimiento condu-
ce a la declaracion de improcedencia del despido.

Mantiene el Alto Tribunal la validez del compromiso de empleo, porque no se trata de
una renuncia en sentido técnico y estricto (abandono o expulsion de un derecho del am-
bito de su titular), sino de un compromiso de no ejercicio de una facultad que le concede
el ordenamiento juridico —extinguir el contrato cuando concurren causas habilitantes para
ello- a cambio de otros compromisos adquiridos por la contraparte del acuerdo colectivo.
El compromiso de no despedir por causas ETOP se produce en el marco de un acuerdo de
empresa en el que —a diferencia de lo que ocurre en un convenio de ambito supraempresarial-
quien asume el compromiso de no utilizacién del despido es la empresa titular del derecho o de
la facultad a cuya utilizacion se renuncia temporalmente. Aunque se pueda entender que la
facultad de despedir cuando concurra causa legalmente habilitante para ello es consus-
tancial o parte integrante del derecho a la libertad de empresa (art. 38 CE), la disposicion
sobre el ejercicio del derecho la realiza su titular y no una asociacion empresarial en la que
puede estar integrado o no. Por otra parte, el sacrificio de la libertad de empresa se realiza
en beneficio de la estabilidad o garantia en el empleo (art. 35 CE) y a través del instrumento
de la negociacion colectiva en el marco de la libertad negocial (art. 37 CE).

Por ultimo, sale al paso de la posible aplicacién de la clausula rebus sic stantibus que
alego la empresa para desvincularse del compromiso de empleo asumido en el acuerdo
colectivo. Llama la atencion sobre la dificultad de aplicar la clausula en el ordenamiento la-
boral ante la regulacion de las reglas especificas dirigidas a modificar las condiciones de
trabajo (arts. 39 a 41 ET):

[...] pues resulta evidente que tales mecanismos, especialmente la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, estan previstas para aquellos supuestos
en los que la alteracién de las circunstancias por causas técnicas, organizativas,
productivas o econémicas, puedan dar lugar a la modificacion de las vigentes an-
teriormente.

Cuando la obligacion asumida por la empresa deriva de un acuerdo colectivo de eficacia
general, su renegociacion aparece como el mecanismo idéneo para modificar su contenido.
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3. El mantenimiento de empleo en la legislaciéon de fomento
de la contratacion indefinida y de activacion del empleo

Las obligaciones de mantenimiento de empleo no solo tienen un origen convencional,
sino que pueden venir impuestas legalmente. En concreto, ha sido habitual imponer ese
compromiso en la legislacién de fomento de la contratacion indefinida a través de bonifica-
ciones de las cuotas de Seguridad Social a favor de las empresas que contratan a deter-
minados colectivos con caracter indefinido o como medidas de fomento del empleo ante
situaciones extraordinarias definidas como de fuerza mayor.

Asi, por ejemplo, en la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo, se establecieron bonificaciones de cuotas de la Seguri-
dad Social en la contratacion indefinida, sujetando las mismas a la obligacion de mantener,
durante el periodo de duracién de la bonificacion, el nivel de empleo fijo alcanzado con la
contratacion indefinida o transformacion bonificada (art. 10.6). En el supuesto de produ-
cirse extinciones de contratos indefinidos y cuando ello suponga disminucién del empleo
fijo, las empresas quedan obligadas a cubrir dichas vacantes en los 2 meses siguientes a
que se produzcan mediante la contratacion de nuevas personas trabajadoras con contra-
to indefinido o la transformacién de contratos temporales o formativos en indefinidos, con
la misma jornada de trabajo, al menos, que tuviera la persona trabajadora cuyo contrato
indefinido se hubiera extinguido. Para el caso de incumplimiento, la norma citada dispone
que las empresas deberan proceder al reintegro de las bonificaciones aplicadas sobre los
contratos bonificados, afectados por el descenso del nivel de la plantilla fija que se alcanzé
con esas contrataciones. Es decir, si la empresa tuviera en vigor varios contratos indefini-
dos bonificados, el reintegro Unicamente afectara a las bonificaciones que se aplicaron por
la persona trabajadora que no ha sido sustituida en el plazo y con los requisitos exigidos.

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
reconoce bonificaciones de las cuotas de Seguridad Social a las empresas que decidan
suspensiones de contrato o reducciones de jornada por causas ETOP o fuerza mayor. La
obtencién de la bonificacion queda sujeta a que la persona empleadora se comprometa a
mantener en el empleo a las personas trabajadoras afectadas durante al menos 1 afio con
posterioridad a la finalizacion de la suspensién o reduccién. Para el caso de contravencion
dispone que la empresa «debera reintegrar las bonificaciones aplicadas respecto de dichos
trabajadores, sin perjuicio de la aplicacién de lo establecido en el texto refundido de la Ley
sobre infracciones y sanciones en el orden social» (art. 15.2).

Por su parte, el RDL 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se regula el Programa de
Activacion para el Empleo, establecia en su disposicién adicional cuarta'® la exoneracion del

8 En la actualidad derogada por el 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 mercado de trabajo.
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pago de cuotas en supuestos de fuerza mayor para favorecer el mantenimiento del empleo,
que lo vinculé a cada persona trabajadora incluida en un ERTE por fuerza mayor. De forma
expresa impone a las empresas que se comprometan a mantener en el empleo, durante el
afo posterior a la finalizacion de la suspension o reduccion, al 100 % de las personas tra-
bajadoras afectadas por la suspension de contrato o la reduccion de jornada, excluidas las
personas trabajadoras recolocadas en otros centros de trabajo. Para el caso de incumpli-
miento del compromiso de mantenimiento del empleo, las empresas:

[...] deberan reintegrar el importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron exo-
neradas, con el recargo y los intereses de demora correspondientes, segun lo es-
tablecido en las normas recaudatorias en materia de Seguridad Social, y ello sin
perjuicio de la aplicacion de lo establecido en el texto refundido de la Ley sobre
infracciones y sanciones en el orden social, aprobado por el Real Decreto legisla-
tivo 5/2000, de 4 de agosto™.

Como vemos en estos supuestos, las consecuencias del incumplimiento de la obligacion
de mantener el empleo se concretan exclusivamente en el ambito de la relacién de Seguri-
dad Social, imponiendo el deber de reintegrar las cuotas exoneradas o bonificadas corres-
pondientes a las personas trabajadoras contratadas de forma indefinida. No van mas alla
los efectos del incumplimiento y no trasciende a la calificacion de la extincién de los contra-
tos de trabajo que implica la contravencién de la obligacién de mantenimiento de empleo.

En el mismo sentido cabe mencionar las previsiones de la Ley 43/2006, de 29 de di-
ciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, que dedica la disposicion adicional
primera a regular el contrato temporal de fomento del empleo para personas con disca-
pacidad. Dispone que la transformacién de estos contratos de duracion determinada en
contratos indefinidos dara derecho a la obtencion de las subvenciones establecidas en el
Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, por el que en cumplimiento de lo previsto en la
Ley 13/1982, de 7 de abril, se regula el empleo selectivo y las medidas de fomento del em-
pleo de los trabajadores minusvalidos —con discapacidad-.

La norma reglamentaria reconoce el derecho a las subvenciones que establece y la bo-
nificacion de cuotas de Seguridad Social por la contratacion indefinida y a tiempo completo
de personas con discapacidad, pero impone a las empresas beneficiarias la obligacion de

14" Aclara la disposicion adicional cuarta del RDL 16/2014 que:

No se considerara incumplida la obligacién de mantenimiento en el empleo cuando el contrato de
trabajo se extinga por despido disciplinario declarado como procedente, dimision, muerte, jubila-
cién o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del trabajador. En el caso de que
se trate de contratos temporales, no se considerara incumplida la obligaciéon de mantenimiento
en el empleo cuando el contrato de trabajo se extinga por expiracién del tiempo convenido o la
realizacion de la obra o servicio objeto del contrato.
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mantener la estabilidad en el empleo de las personas trabajadoras contratadas al amparo de
la normativa citada por un tiempo minimo de 3 afios, no pudiendo despedir sin causa justi-
ficada a estas personas, y, en caso de despido procedente, deberan sustituirlas por otras
personas trabajadoras con discapacidad, beneficiandose en este caso solamente de la bo-
nificacion de la cuota de la Seguridad Social por las personas sustitutas. Expresamente dis-
pone como exclusiva consecuencia que el incumplimiento por las empresas beneficiarias de
estas condiciones supondra la obligacion de reintegrar al Tesoro las cantidades percibidas
(art. 10 RD 1451/19883).

La propia Ley 43/2006 al establecer las bonificaciones e incentivos a la contratacion in-
definida de los colectivos que regula sujeta a las empresas a un compromiso de empleo
cuyo incumplimiento dara lugar a que no puedan volver a beneficiarse de los incentivos en
un tiempo. En concreto, dispone que «las empresas que hayan extinguido o extingan por
despido reconocido o declarado improcedente o por despido colectivo contratos bonifica-
dos quedaran excluidas por un periodo de 12 meses de las bonificaciones establecidas en
este programa». Concreta que la exclusién afectara a un nimero de contratos igual al de
las extinciones producidas. El periodo de exclusién se contara a partir del reconocimiento
o de la declaracién de improcedencia del despido o de la extincion derivada del despido
colectivo (art. 6.2 Ley 43/2006).

Otras normas posteriores cabe mencionar como fuente legal del compromiso de em-
pleo, cuyo incumplimiento no afecta a la validez del acto extintivo. Asi, el articulo Unico del
RDL 3/2014, de 28 de febrero, de medidas urgentes para el fomento del empleo y la con-
tratacion indefinida, establecio una tarifa plana de 100 euros para los contratos indefinidos
firmados a jornada completa; el articulo 8 de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo
de segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden social,
implantd una exencion de 500 euros para fomentar la contratacion indefinida; y el articulo 8
del RDL 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha con-
tra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, introdujo una bonificacion de 1.300
euros anuales durante 3 afos (1.500 € en caso de mujeres) por la contratacion de personas
desempleadas de larga duracion. Pues bien, en todos esos casos se exige como condicién
para poder aplicar los incentivos el mantenimiento del empleo y, en caso de incumplimiento,
se establece la obligacion de reintegrar el incentivo, que se concreta en las cuotas bonifi-
cadas correspondientes a la persona trabajadora despedida, sin trascender a la calificacion
de la extincién del contrato que implica contravenir el compromiso.

En definitiva, en todos los casos en que el compromiso de mantenimiento del em-
pleo tiene origen legal, las consecuencias de la contravencion no se llevan al ambito de
la relacion laboral ni al acto extintivo que desconoce el compromiso, cuya calificacion
juridica (despido procedente, improcedente o nulo) dependera de la concurrencia de los
requisitos formales y sustantivos exigibles ad casum, al margen del incumplimiento del
compromiso.
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4. La salvaguarda de empleo en la legislacién excepcional
de la COVID-19

4.1. Normativa reguladora

El Gobierno espafol aprobé medidas laborales excepcionales tras la declaracién del es-
tado de alarma decretado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, con la finalidad de
luchar contra la propagacion de la COVID-19 y paliar sus consecuencias sobre el empleo.

Como contrapartida a la facilitacion de las medidas de ajuste temporal de empleo (los
ERTE regulados en los arts. 22 y 23 RDL 8/2020, y medidas extraordinarias en materia de
desempleo y cotizaciones), también dispuso con valor normativo el compromiso o salva-
guarda de empleo, de contornos no bien definidos. En concreto, la disposicién adicional
sexta del RDL 8/2020, de 17 de marzo, bajo la rubrica «Salvaguarda del empleo», dispuso,
en la redaccion inicial, que: «Las medidas extraordinarias en el ambito laboral previstas en
el presente real decreto-ley estaran sujetas al compromiso de la empresa de mantener el
empleo durante el plazo de 6 meses desde la fecha de reanudacién de la actividad».

Como puede observarse, la redaccion del precepto no puede ser méas defectuosa y con-
traria a las mas elementales exigencias de seguridad juridica. Deja todo a la imaginacion in-
terpretativa, sin concretar a qué supuestos se refiere el compromiso (a todo ERTE o solo al
fundado en la fuerza mayor), a qué personas trabajadoras se vincula el mantenimiento del
empleo y si se debe computar como empleo global de la plantilla de la empresa o como em-
pleo nominativo de cada persona afectada por la regulacién temporal de empleo, la forma
en que se computa el plazo de 6 meses y, lo que es peor aun, las consecuencias juridicas
derivadas del incumplimiento (Gonzalez Gonzélez, 2020). Por ello fue objeto de critica una-
nime en la doctrina. Tan parca regulacion ha sido objeto de sucesivas interpretaciones por
parte de la Direccion General de Trabajo'® y de modificaciones o ampliaciones posteriores
en los RRDDLL 11/2020, 18/2020, 24/2020, 30/2020, 2/2021, 11/2021 y 18/2021.

El Gobierno aprovech¢ la regulacion de los ERTE de transicién a la «<nueva normalidad»
tras concluir el estado de alarma para concretar el régimen juridico de la clausula de sal-
vaguarda de empleo. Para ello, la disposicién adicional primera del RDL 18/2020, de 12 de
mayo, da nueva redaccién a la disposicién adicional sexta del RDL 8/2020, justificando la
limitacion con la finalidad de mantenimiento del empleo. En la nueva redaccién dispone el
legislador de excepcién que las medidas extraordinarias en el ambito laboral previstas en
el articulo 22 del RDL 8/2020 (ERTE por fuerza mayor) estaran sujetas al compromiso de

5 Oficios de la Direccién General del Ministerio de Trabajo y Economia Social de 26 de marzo de 2020
(DGT-SGON-835-CRA), 11 de abril de 2020 (DGT-SGON-850-CRA), 7 de abril de 2020 (DGT-SGON-863-
CRA) y 29 de abril de 2020 (DGT-SGON-919-CRA).
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la empresa de mantener el empleo durante el plazo de 6 meses desde la fecha de reanu-
dacioén de la actividad, entendiendo por tal la reincorporacién al trabajo efectivo de perso-
nas afectadas por el expediente, aun cuando esta sea parcial o solo afecte a parte de la
plantilla. Aclara ahora que el compromiso se entendera incumplido si se produce el despi-
do o extincién de los contratos de cualquiera de las personas afectadas por dichos expe-
dientes. Pero, siguiendo los precedentes ya examinados, no considera incumplido dicho
compromiso cuando el contrato de trabajo se extinga por despido disciplinario declarado
como procedente, dimision, muerte, jubilacién o incapacidad permanente total, absoluta o
gran invalidez de la persona trabajadora, ni por el fin del lamamiento de las personas con
contrato fijo-discontinuo, cuando este no suponga un despido, sino una interrupcion del
mismo. En particular, en el caso de contratos temporales, el compromiso de mantenimien-
to del empleo no se entendera incumplido cuando el contrato se extinga por expiracién del
tiempo convenido o la realizacion de la obra o servicio que constituye su objeto o cuando
no pueda realizarse de forma inmediata la actividad objeto de contratacion.

Dos previsiones mas se afaden. Por una parte, con caracter general, sefiala que el com-
promiso del mantenimiento del empleo se debe valorar en atencién a las caracteristicas es-
pecificas de los distintos sectores y la normativa laboral aplicable, teniendo en cuenta, en
particular, las especificidades de aquellas empresas que presentan una alta variabilidad o
estacionalidad del empleo. Y, por otra parte, excluye el compromiso para las empresas en
las que concurra un riesgo de concurso de acreedores «en los términos del articulo 5.2 de
la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal»'®.

Téngase en cuenta que el compromiso de mantenimiento del empleo regulado en la dis-
posicion adicional sexta del RDL 8/2020 se extendi6 a las empresas que tramitaron ERTE
por causas ETOP (regulados en el art. 23 RDL 8/2020) y que se beneficiaron de la exencién
parcial de las cotizaciones'. Asi lo dispuso el articulo 6 del RDL 24/2020, de 26 de junio,
de medidas sociales de reactivacién del empleo y proteccion del trabajo autonomo y de
competitividad del sector industrial.

Para las empresas que se beneficien por primera vez de las medidas extraordinarias
previstas en materia de cotizaciones a partir de la entrada en vigor del RDL 24/2020, el
plazo de 6 meses del compromiso de mantenimiento del empleo empezara a computarse

16 Actualmente, el Real Decreto legislativo 1/2020, de 5 de mayo, que aprueba el texto refundido de la Ley
concursal. Entré en vigor el 1 de septiembre de 2020 (disp. final segunda).

7 El articulo 4.2 del RDL 24/2020 regula la exencién de las cuotas de Seguridad Social para aquellas em-

presas que hubieran decidido la suspension de contratos o reduccion de la jornada por causas ETOP
relacionadas con la COVID-19, con las especialidades a las que se refiere el articulo 23 del RDL 8/2020,
de 17 de marzo, con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 24/2020, asi como aquellas empresas
que adopten la misma medida de ajuste temporal de empleo tras la finalizacién de un ERTE por fuerza
mayor COVID-19.
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desde la entrada en vigor del RDL 24/2020 (27 de junio de 2020). Con ello se produce
cierto acortamiento del plazo, que no se vincula a la fecha de reanudacion total o parcial
de la actividad'®, sino exclusivamente a la fecha de entrada en vigor del RDL 24/2020
(27 de junio de 2020).

La vigencia del compromiso se ha mantenido en los términos previstos en el articulo 5
del RDL 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa del empleo. Ade-
mas de mantener la regulacion anterior, establece el compromiso de empleo para los nue-
vos expedientes de suspension de contrato o reduccién de jornada que regula (ERTE de
impedimento y de limitacién de la actividad) y que se beneficien de la exoneracion parcial
de las cuotas de Seguridad Social'®.

Dispone el articulo 5 del RDL 30/2020 que:

Los compromisos de mantenimiento del empleo regulados en la disposicion adi-
cional sexta del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, y en el articulo 6 del
Real Decreto-Ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacion
del empleo y proteccion del trabajo auténomo y de competitividad del sector in-
dustrial, se mantendran vigentes en los términos previstos en dichos preceptos y
por los plazos recogidos en estos.

Ademas, sefiala que:

Las empresas que, conforme a lo previsto en esta norma, reciban exoneraciones en
las cuotas a la Seguridad Social, quedaran comprometidas, en base a la aplicacion
de dichas medidas excepcionales, a un nuevo periodo de 6 meses de salvaguar-
da del empleo, cuyo contenido, requisitos y computo se efectuara en los términos
establecidos en la disposicion adicional sexta del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17
de marzo.

8 En la disposicién adicional sexta del RDL 8/2020, de 17 de marzo, en la redaccién dada por el RDL 18/2020,
de 12 de mayo, el plazo de 6 meses se computa desde la fecha de reanudacién de la actividad, entendien-
do por tal la reincorporacion al trabajo efectivo de personas afectadas por el expediente, aun cuando esta
sea parcial o solo afecte a parte de la plantilla.

El nuevo marco regulatorio en los expedientes de regulacion temporal se concreta en la prérroga de los
ERTE por fuerza mayor y por causas ETOP (arts. 22 y 23 RDL 8/2020) y los ERTE por rebrotes (disp. adic.
primera.2 RDL 24/2020), con distintos beneficios en las cotizaciones a la Seguridad Social, aunque limita-
dos a aquellas empresas que pertenezcan a los sectores con una elevada tasa de cobertura por ERTE y
una reducida tasa de recuperacion de actividad (identificadas en el anexo del RDL 30/2020 por su perte-
nencia a determinados codigos CNAE), o a aquellas que se consideran dependientes o integrantes de la
cadena de valor de las anteriores.
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Respecto de la duracién del compromiso en las empresas que pasen a beneficiarse del

nuevo régimen de exenciones, afiade este segundo apartado que:

No obstante, si la empresa estuviese afectada por un compromiso de manteni-
miento del empleo previamente adquirido en virtud de los preceptos a los que se
refiere el apartado 1, el inicio del periodo previsto en este apartado se producira
cuando aquel haya terminado.

Con posterioridad, el articulo 3.4 del RDL 2/20212°, el articulo 3.4 del RDL 11/2021*' y el

articulo 5.4 del RDL 18/2021%2 se remiten en su totalidad al régimen juridico de la clausula
de salvaguarda de empleo conforme a lo previsto en el articulo 5 del RDL 30/2020.

Finalmente, con la prérroga de las distintas modalidades de los ERTE COVID-19 hasta

el 31 de marzo de 2022, la disposicién adicional primera del RDL 2/202223 sefiala que les
seguiran resultando de aplicacion las medidas previstas en el RDL 18/2021 hasta dicha
fecha?.

20

21

22

23

24

RDL 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidaciéon de medidas sociales en defensa del empleo.
Dispone su articulo 3.4 que:

La salvaguarda del empleo sera de aplicacion de acuerdo con lo previsto en el articulo 5 del Real
Decreto-Ley 30/2020, de 29 de septiembre, en relacién con los periodos anteriores y con el que se
deriva de los beneficios recogidos en la presente norma y de conformidad con los plazos corres-
pondientes.

RDL 11/2021, de 27 de mayo, sobre medidas urgentes para la defensa del empleo, la reactivacién eco-
némicay la proteccion de los trabajadores auténomos. Reitera la remisién al articulo 5 del RDL 30/2020.

RDL 18/2021, de 28 de septiembre, de medidas urgentes para la proteccion del empleo, la recuperacion
economica y la mejora del mercado de trabajo. En su articulo 5.4 prorroga los contenidos complemen-
tarios del RDL 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa del empleo, incluido el
régimen del compromiso de empleo.

RDL 2/2022, de 22 de febrero, por el que se adoptan medidas urgentes para la proteccién de los trabaja-
dores autébnomos, para la transicién hacia los mecanismos estructurales de defensa del empleo, y para la
recuperacion econoémica y social de la isla de La Palma, y se prorrogan determinadas medidas para hacer
frente a situaciones de vulnerabilidad social y econémica.

Previamente, la disposicion adicional tercera del 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 mercado de
trabajo, previé que:

La tramitacion y efectos de los expedientes de regulacion temporal de empleo por impedimento
o por limitaciones a la actividad normalizada vinculadas a la COVID-19, regulados en el articulo 2
del Real Decreto-Ley 18/2021, de 28 de septiembre, de medidas urgentes para la proteccion del
empleo, la recuperacion econémica y la mejora del mercado de trabajo, seguiran rigiéndose por lo
dispuesto en dicho precepto hasta el dia 28 de febrero de 2022.
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4.2. Efectos de la contravencion de la salvaguarda del empleo

Al no concretar la disposicion adicional sexta del RDL 8/2020 consecuencia alguna para
el caso de incumplimiento, se plante¢ inicialmente la controversia sobre los concretos efec-
tos aplicables. Si estos quedaban limitados a la devolucién de las cuotas de Seguridad So-
cial exoneradas como consecuencia del ERTE o si también daban lugar a la obligacion de
reintegro de las prestaciones por desempleo que hubiera percibido la persona incluida en
el ERTE o, incluso, si irradiaban sus efectos a la validez de la suspensién del contrato o la
reduccion de la jornada decidida por la empresa, con la obligacion de abonar los salarios a
las personas trabajadoras afectadas. También se planteé si la extincion o despido que su-
ponga incumplir la clausula salvaguarda del empleo debe obligatoriamente calificarse como
despido improcedente o, en algunas interpretaciones, como despido nulo.

Por de pronto, respecto del ambito subjetivo de la obligacién de mantenimiento del empleo,
cabe considerar que la norma se refiere al empleo de las personas trabajadoras afectadas por
la suspensién de los contratos o la reduccion de la jornada, y siempre que las empresas hubie-
ran sido beneficiarias de la exoneracion de las cuotas de Seguridad Social. Al mismo tiempo,
por ser el compromiso de caracter nominativo, no sera posible entender que se respeta susti-
tuyendo a la persona trabajadora por otra en el mismo puesto de trabajo, aunque ello suponga
mantener el volumen general de empleo en la empresa®. Lo que impone la norma es mantener
el empleo de la totalidad de personas que se incluyeron en la lista de afectadas por el ERTE.

El compromiso se incumple con los despidos o la extincion de contratos de trabajo de
cualesquiera de las personas afectadas por el ERTE, cualquiera que sea la causa, salvo en
los supuestos expresamente exceptuados. En efecto, no se considera incumplido si los con-
tratos de trabajo se han extinguido por despido disciplinario procedente, dimisiéon, muerte,
jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de la persona trabaja-
dora. Tampoco por el fin del llamamiento del fijo discontinuo, cuando no suponga un des-
pido, sino una interrupcion del mismo.

Si el contrato de la persona afectada por el ERTE es temporal, no se considera incum-
plimiento del compromiso si se extingue por expiracion del tiempo convenido o la realiza-
cioén de la obra o servicio que constituye su objeto o cuando no pueda realizarse de forma
inmediata la actividad objeto de contratacién. Légicamente, la extincion de contratos tem-
porales fraudulentos constituye un despido improcedente al ser la relacion laboral indefini-
da, determinando el incumplimiento de la clausula de salvaguarda.

Es muy probable que la relacién de causas que permiten considerar no incumplido el
compromiso no sea exhaustiva. Hay algunos supuestos no mencionados que no parece

25 En este sentido, el Oficio de la Direccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Economia Social
de 29 de abril de 2020 (DGT-SGON-919-CRA).
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que deban considerarse como incumplimiento de la garantia de mantenimiento del empleo,
porque dificilmente son imputables a la empresa. Por ejemplo, la extincién de contrato por
fuerza mayor distinta a la fundada en la COVID-19; por mutuo acuerdo; desistimiento en
periodo de prueba decidido por la persona trabajadora; las extinciones a instancia de la
persona trabajadora derivadas de modificaciones sustanciales o de la movilidad geografica
justificadas. En mi opinion, en los supuestos de las modificaciones no concurren razones
objetivas que justifiquen la asimilacién que a efectos de los despidos colectivos realiza la
doctrina del TJUE en aplicacion de la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio (STJUE
de 11 de noviembre de 2015, asunto C-422/14, caso Pujante Rivera)?.

En cambio, la extincién por el ejercicio de la accion resolutoria al amparo del articulo 50
del ET deberia entenderse como incumplimiento de la clausula de empleo, porque se funda
en los incumplimientos de la persona empleadora y no deja de ser un supuesto de despi-
do indirecto. Mas dudosa es la respuesta para la extincion del contrato a consecuencia del
desistimiento de la empresa por no superacién del periodo de prueba. En la doctrina, Mer-
cader Uguina y De la Puebla Pinilla (2020) sefalan que:

[...] en puridad, la resolucion por voluntad empresarial no constituye un despido
ni una extincién (de hecho, la causa de terminacion de la relacion laboral no esta
incluida en el ET art. 49.1), sino una resolucion acausal. Sin embargo, debe tener-
se en cuenta que ni la exposicion de motivos ni la disp. adic. 14.2 RDL 11/2020
mencionan expresamente este supuesto entre los que no suponen un incumpli-
miento del citado compromiso.

En sentido contrario, Beltran de Heredia Ruiz (2020) afirma que la lista de supuestos que
no implican incumplir el compromiso parece tasada, constituyendo un numerus clausus. De
ser asi, quedan incluidos en el incumplimiento las extinciones por causas objetivas de los
articulos 51y 52 del ET; la extincién por fuerza mayor; cualquier resolucion declarada como
improcedente o nula; extincion por muerte, incapacidad o jubilacion del empresario perso-
na fisica; extincién por mutuo acuerdo sobrevenido (mutuo disenso); extincién por cumpli-
miento de clausula validamente consignada en el contrato (art. 49.1 b) ET); desistimiento
durante el periodo de prueba; la extincion a instancia de trabajadora victima de violencia
de género; y la resolucion ex articulos 40, 41 o 50 del ET.

La ausencia de expresa previsién normativa permite excluir que el incumplimiento del
compromiso de empleo pueda afectar a la validez de la decision de suspensién del con-
trato o reduccién de la jornada de la persona trabajadora a la que se le comunica después
la extincion del contrato sin respetar el plazo de 6 meses. Por lo mismo, tampoco tendra

26 gj bien el TS ha aplicado la doctrina de la STJUE de 11 de noviembre de 2015 (asunto C-422/14), caso
Pujante Rivera, asimilando resoluciones de contrato motivadas por modificaciones sustanciales a los
despidos a efectos de la responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial. Asi, en las SSTS de 8 de enero
de 2019 (rec. 649/2017) y 8 de septiembre de 2021 (rec. 3348/2018).
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efecto en las prestaciones por desempleo que se hayan percibido. Ni cabe entender que
afecte a la calificacion de la extincion del contrato de trabajo. La disposicion adicional sexta
del RDL 8/2020 y la clausula de salvaguarda de empleo que incorpora no prohibe despe-
dir ni convierte la extincién del contrato en un despido improcedente o nulo. Sus efectos
quedan limitados a los propios de la relaciéon de la empresa con la Tesoreria General de la
Seguridad Social, haciendo que no quede justificado el beneficio de la exoneracion parcial
de cuotas a la Seguridad Social. Por lo tanto, la contravencién del compromiso de empleo
no afecta a la relacion con la persona trabajadora, sino a los costes que tendra que asu-
mir la empresa incumplidora por haber extinguido los contratos sin respetar el plazo de 6
meses?’. Al menos este es el régimen que cabe deducir de las Unicas consecuencias del
incumplimiento de la clausula de salvaguarda del empleo que quedaron establecidas en
el apartado 5 de la disposicion adicional sexta del RDL 8/2020, en la redaccién dada por el
RDL 18/2020. Dispone de forma expresa que:

Las empresas que incumplan este compromiso deberan reintegrar la totalidad del
importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas, con el recargo
y los intereses de demora correspondientes, segun lo establecido en las normas
recaudatorias en materia de Seguridad Social, previas actuaciones al efecto de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que acredite el incumplimiento y deter-
mine las cantidades a reintegrar.

Como vemos, las consecuencias del incumplimiento se concretan en el ambito de las
obligaciones de cotizacion y quedan limitadas a la devolucion de las cuotas exoneradas,
con el recargo y los intereses correspondientes.

Enlaza con naturalidad estas consecuencias juridicas para el caso de contravencion de
la garantia de empleo con su naturaleza juridica. EIl compromiso de empleo ha sido califi-
cado por Mercader Uguina y De la Puebla Pinilla (2020) como:

[...] clausula accesoria que se incorpora a la decision administrativa que conce-
de la exoneracioén de cuotas. Se trataria de un modo o carga legal (modus iuris) y,
en estos casos, su imposicion garantiza que la resolucion pueda cumplir los fines
generales previstos en la norma. El modo no integra, por tanto, el contenido del
derecho, sino que constituye una obligacion que se afiade al derecho otorgado,
una condicion para obtener el beneficio, sin que, normalmente, se encuentre vin-
culado a la eficacia de la resolucion pues, con caracter general, el incumplimiento
del modo da lugar a exclusivamente sanciones. Por ello, los efectos del incumpli-
miento del compromiso alcanzan exclusivamente al beneficio o ventaja asociado
al citado compromiso, esto es, a la exoneracién de cuotas.

27 No es de este parecer Casas Bahamonde (2020), quien considera que la extincién del contrato de tra-
bajo debe calificarse como un despido improcedente, excluyendo la nulidad.
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En este sentido es necesario separar las previsiones de la clausula de salvaguarda de
empleo (disp. adic. sexta RDL 8/2020) de las consecuencias derivadas de los despidos
por causas de la COVID-19, a las que resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 2 del
RDL 9/2020 —después art. 2 Ley 3/2021, de 12 de abril-. Recordemos que establecié que
la fuerza mayor y las causas ETOP en las que se amparan las medidas de suspension de
contratos y reduccién de jornada previstas en los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020, de 17
de marzo, no se podran entender como justificativas de la extincién del contrato de traba-
jo ni del despido. El precepto no consagra una prohibiciéon de despedir, sino que declara
que no podra justificarse en dichas causas, con la consecuencia propia de todo despido
sin causa, que no es otra que la declaracién de improcedencia. Al menos este es el enten-
dimiento de la doctrina judicial mayoritaria, tanto de los juzgados de lo social® como de
las salas de lo social de los tribunales superiores de justicia?®, aunque algunos pronuncia-
mientos se decantan por la nulidad®, sin que hasta la fecha el TS haya unificado la doctri-
na sobre esta cuestion.

En el caso de la limitacién a las facultades de la empresa que resulta de la previsién del
articulo 2 del RDL 9/2020 no se aprecia colisiéon con el contenido esencial del derecho a la
libertad de empresa (art. 38 CE), teniendo en cuenta que descansa en la legitima finalidad
de preservar y proteger el empleo y el trabajo (arts. 35 y 40 CE) y supera el juicio de pro-
porcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), para lo cual
resulta relevante observar que la finalidad legitima aparece clara y que se trata de una nor-
mativa que se ha ido prorrogando con acuerdo con las asociaciones empresariales y los
sindicatos, a través de sucesivos acuerdos en defensa del empleo, lo que le afiade un plus
de legitimidad. A su vez, el limite legal es temporal y no indefinido, vinculado, por otra parte,
al reconocimiento de compensaciones que en la mayoria de los casos se articula a través

28 |a declaracion de improcedencia por carecer de causa justificativa es, sin duda, la posicién mayoritaria
de los juzgados, que consideran que la contravencion del mandato del articulo 2 del RDL 9/2020, a
falta de otra prevision legal expresa, debe determinar la declaracion de la improcedencia del despido,
excluyendo el pronunciamiento de nulidad, que es aplicable basicamente a los casos de vulneracion de
los derechos fundamentales de las personas trabajadoras o en los casos en que de forma expresa exista
prevision legal que establezca tal efecto juridico. Asi, en la Sentencia del Juzgado de lo Social (SJS) nu-
mero 26 de Barcelona (num. 170/2020) de 31 de julio de 2020; SJS numero 3 de Gijén de 3 de noviembre
de 2020 (num. 236/2020); SJS de Gijon numero 3 de 4 de noviembre de 2020 (nim. 237/2020) y SJS de
Pamplona nimero 3 de 21 de diciembre de 2020.

2% En suplicacién declaran la improcedencia, entre otras, las Sentencias del Tribunal Superior de Jus-

ticia (SSTSJ) de Andalucia/Malaga de 16 de junio de 2021 (rec. 845/2021); Asturias de 26 de mayo
2021 (rec. 843/2021); Aragén de 13 de abril de 2021 (rec. 179/2021); Castilla y Ledn/Valladolid de 26
de marzo de 2021 (rec. 300/2021); Madrid de 2 de febrero de 2021 (rec. 18/2021) y 22 de junio de
2021 (rec. 784/2021); y Cataluiia de 31 de marzo de 2021 (rec. 3825/2020) y 21 de diciembre de 2021
(rec. 6271/2021).

30 SSTSJ del Pais Vasco de 26 de enero de 2021 (rec. 1583/2020); 5 de julio de 2021 (rec. 1128/2021); 1y
22 de junio de 2021 (recs. 576/2021 y 1158/2021) y 14 de septiembre de 2021 (rec. 1246/2021); SSTSJ
de Asturias de 30 de marzo de 2021 (rec. 384/2021) y 20 de julio de 2021 (rec. 1384/2021).
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de la exoneracioén de cuotas de Seguridad Social, lo que bien puede entenderse como ex-
cluyente de la existencia de un sacrificio exorbitante para la persona empleadora que, al
ampararse en la posibilidad de adoptar medidas de ajuste temporal, facilitadas por el legis-
lador de la emergencia sanitaria, tampoco debe abonar salarios a las personas trabajadoras.

Volviendo a la salvaguarda de empleo de la disposicion adicional sexta del RDL 8/2020,
debe tenerse en cuenta que el incumplimiento del compromiso determinara que la empresa
deba devolver la totalidad de las exoneraciones. No, por lo tanto, solo las relativas a la per-
sona trabajadora a quien se le extingue el contrato, sino las cuotas de todas las personas
incluidas en el ERTE, segun la interpretacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad So-
cial (ITSS) expresada en la nota informativa de 6 de diciembre de 2020 sobre la devolucién
de cotizaciones exoneradas debida al incumplimiento del compromiso de mantenimiento
del empleo previsto en la disposicién adicional sexta del RDL 8/2020.

Del mismo parecer son Mercader Uguina y De la Puebla Pinilla (2020) al destacar que
el incumplimiento se produce por el despido o extincion de los contratos de cualquiera de
las personas afectadas por dichos expedientes, como sefiala la disposicién adicional sexta
del RDL 8/2020, de modo que «el despido o extincién de "cualquiera" (basta uno de ellos)
llevara consigo la devolucién o el reintegro de la totalidad de las exoneraciones. Despro-
porcionada solucion se dira, pero es verdad que, a grandes males, grandes remedios».

Sin embargo, es plausible una interpretacion mas restrictiva, respetuosa con el principio
de proporcionalidad (Beltran de Heredia Ruiz, 2020; Vidal Pérez y Gutiérrez Alvarez, 2020),
vinculando el reintegro de cuotas de Seguridad Social con las que correspondan a la persona
trabajadora cuyo contrato de trabajo se extingue. Se seguiria un criterio de devolucién nominal
frente al de la devolucién total. Es este el criterio que han mantenido los tribunales para otras
ayudas o beneficios publicos, incluso condicionados al deber de mantenimiento de empleo®'.

Contextualizando todas las circunstancias vinculadas a la situacién excepcional provo-
cada por la pandemia, junto con la propia finalidad de proteccién del empleo, no parece
admisible realizar una interpretacion extensiva de las consecuencias juridicas del incumpli-
miento de la clausula de mantenimiento de empleo, exigiendo la devolucion de todas las
cuotas, cuando esta consecuencia juridica puede conllevar mas destruccion de empleo.

Por otra parte, la expresa alusion a la «totalidad» que se contiene en el apartado 5 de la
disposicién adicional sexta del RDL 8/2020 puede referirse tanto a la obligacion de devolver
las cuotas de todas las personas afectadas como a la devolucién de la totalidad de las cuo-
tas, pero de la persona trabajadora que vio extinguido su contrato. Con este efecto juridico
ya estaria cumplido el mandato legal.

31 Por ejemplo, respecto de subvenciones, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 14 de febrero
de 1997 (rec. 2974/1991).
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No es argumento decisivo el atender a cdmo se fija la forma de cémputo del plazo de
6 meses, porque no es una referencia normativa a las consecuencias juridicas. Solo regula
como se computa el plazo de duracion de la obligacion de mantener el empleo. El que ex-
prese que el plazo inicia su cémputo desde la reanudacion, aun parcial de la actividad, no
conduce a interpretar que las consecuencias juridicas queden vinculadas a la devolucién
de todas las cotizaciones y de todas las personas trabajadoras afectadas. En ese mismo
sentido, el que el computo sea colectivo -6 meses para todas las personas afectadas— no
implica que se deba trasladar a las consecuencias del incumplimiento y que por eso deban
devolverse «colectivamente» todas las cuotas. No hay conexién entre un aspecto -cémputo-
y el otro —consecuencias juridicas-.

Tampoco parece concluyente a estos efectos atender al modo en que se configura el in-
cumplimiento del compromiso —«si se produce el despido o extincién de los contratos de cual-
quiera de las personas afectadas por dichos expedientes»—. Su significado no es otro que el
poner de manifiesto que la exoneracion de las cuotas de Seguridad Social se vincula nomi-
nativa o individualmente a cada persona trabajadora incluida en el expediente, con la conse-
cuencia de que, si se extingue su contrato, debera la empresa devolver las cuotas exoneradas
por esa concreta persona, al margen de que globalmente la empresa haya mantenido el nivel
de empleo como consecuencia de nuevas contrataciones, que no desplazan la obligacién de
mantener los contratos de las personas afectadas por los expedientes de regulacion.

No deja de ser significativo que la propia ITSS y la Direccion General de Trabajo hayan
interpretado que el nivel de empleo es nominativo y no global y, en cambio, a la hora de
determinar las consecuencias del incumplimiento de la obligaciéon empresarial, transforme
dicho entendimiento en una obligacion de devolucién de la totalidad de las cuotas, inclu-
yendo la de aquellas personas trabajadoras que no vieron extinguida su relacién laboral.

Por ultimo, el criterio mas restrictivo, que vincula el reintegro de las cuotas exclusivamente
a la persona trabajadora incluida en un ERTE que ve extinguido su contrato de trabajo, sin
que alcance a la totalidad de las cuotas o ayudas obtenidas, es el que ha seguido el legis-
lador en otros supuestos en que ha incentivado el empleo (por ejemplo, en el RDL 3/2014,
de 28 de febrero; Ley 25/2015, de 28 de julio; y RDL 8/2019, de 8 de marzo).

4.3. Los efectos de la contravencion de la salvaguarda del
empleo en la doctrina judicial

Los tribunales laborales han tenido ya ocasién de pronunciarse sobre los efectos que
produce el desconocimiento por la empresa del compromiso legal de mantener el empleo
durante 6 meses desde la reanudacién de la actividad, con criterios no coincidentes.

En algunas sentencias se descarta que la clausula de salvaguarda de empleo incida en
la calificacion del despido o extincién del contrato de trabajo. Asi, la SJS niumero 1 de Soria
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de 14 de diciembre de 2020 (proc. 275/2020), frente a la peticién de nulidad del despido
por incumplimiento de la disposicién adicional sexta del RDL 8/2020, excluye que afecte a
la calificacion de la extincion del contrato el desconocimiento del compromiso de empleo.
Declara al respecto que:

La consecuencia prevista en la norma para los supuestos de infraccion del com-
promiso citado no es la nulidad de los despidos que puedan constituir dicha in-
fraccidn, sino el reintegro de las cotizaciones correspondientes previa valoracion
a tal efecto por la ITSS, que habra de determinar si se ha infringido el compromiso
de mantenimiento del empleo®.

Otras sentencias, en cambio, declaran los despidos improcedentes por desconocer el
mandato de mantenimiento de empleo. Por ejemplo, la SJS numero 2 de Girona de fecha
21 de diciembre de 2020 (proc. 551/2020) y la SJS numero 5 de Bilbao de fecha 9 de fe-
brero de 2021 (proc. 1/2021). Interpuesto recurso de suplicacién frente a la SJS de Bilbao
citada, se confirma por la STSJ del Pais Vasco de 7 de septiembre de 2021. Declara que no:

[...] asumimos que el incumplimiento de este compromiso de empleo tenga solo y
exclusivamente efectos en materia de Seguridad Social [...], puesto que ese com-
promiso de empleo fue fijado legalmente de forma imperativa y, por ello, el mismo
suponia que no se puede utilizar ese cauce de extincién del contrato de trabajo
en los 6 meses siguientes a la terminacién de la medida adoptada al amparo del
articulo 22 indicado, siendo ello, ademas, coherente con la propia finalidad de la
medida —-mantener el empleo- y los diversos medios que la ley previé para hacer
frente a la critica situacién -medidas en materia de cotizaciones de Seguridad So-
cial, desempleo y similares-.

En cambio, se separa de este criterio que vincula la validez de la extincion del contrato al
cumplimiento del compromiso de empleo la STSJ de Navarra 206/2021, de 24 de junio®, que
resuelve un supuesto de despido disciplinario de quien habia estado afectado por un ERTE
COVID-19. Destaca que de la disposicion adicional sexta del RDL 8/2020 no se desprende
que el incumplimiento del compromiso de empleo conlleva la nulidad del despido. La Unica
consecuencia que prevé la propia disposicion es el reingreso de las cuotas empresariales
a la Seguridad Social que hubieran disfrutado las empresas con los ERTE COVID-19, sin
incidir en la calificacion (en un sentido u otro) de los despidos/extinciones de los contratos
de trabajo de cualquiera de las personas trabajadoras afectadas por dichos expedientes.

32 En el mismo sentido, la SJS niimero 4 de Valladolid de 27 de abril de 2021 (proc. 649/2020) y la SJS
numero 31 de Barcelona de 5 de febrero de 2021 (proc. 59/2021).

33 En el mismo sentido, las SSTSJ de Madrid de 8 de octubre de 2021 (rec. 628/2021) y de Castilla'y Ledn/
Valladolid de 4 de octubre de 2021 (rec. 1683/2021).
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Ademas, la sentencia aclara que la clausula resulta inoperativa respecto de los despidos
de las personas afectadas por el ERTE si no se da el disfrute efectivo de las exoneraciones
en las cuotas empresariales a la Seguridad Social. Precisamente por ello:

[...] el art. 2 del RDL 9/2020, de 27 de marzo (hoy Ley 3/2021, de 12 de abril),
introdujo una concreta limitacién (que no general prohibicion) en relacién con
la facultad empresarial de despedir. Ambas garantias (compromiso de mante-
nimiento de empleo y limitacién para despedir) se encuentran conectadas y en
la practica es probable que se manifiesten de manera simultanea (por ejemplo,
en un despido improcedente aplicando el art. 2 del RDL 9/2020 que, a su vez,
constituya incumplir el compromiso de la DA 6.2 del RDL 8/2020). Pero, aunque
en la practica puedan actuar de forma complementaria, ninguna duda cabe de
que una y otra constituyen garantias totalmente diferentes e independientes,
aunque los operadores juridicos las confundan (en el sentido de integrar siempre
y en todo caso) ambas figuras.

Concluye afirmando que en absoluto puede deducirse la nulidad del despido de la vul-
neracion del compromiso de mantenimiento del empleo previsto en la disposicién adicio-
nal sexta citada.

5. El compromiso de mantenimiento de empleo en la reforma
laboral del RDL 32/2021, de 28 de diciembre

El RDL 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la
garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo, modi-
fica la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) y en esta materia afiade al texto legal la
nueva disposicién adicional cuadragésima cuarta con la rubrica «Beneficios en la cotiza-
cion a la Seguridad Social aplicables a los expedientes de regulacién temporal de empleo
y al Mecanismo RED».

Establece exenciones voluntarias en la cotizacion a la Seguridad Social sobre la apor-
tacién empresarial por contingencias comunes y por conceptos de recaudacion conjunta,
en todos los supuestos de ERTE regulados en los articulos 47 y 47 bis del ET, variando los
porcentajes y las condiciones seguin su modalidad.

Para todos los casos se sujeta la exencion al cumplimiento de un compromiso de em-
pleo, concretando que tiene un caracter nominal, lo que trasciende a las consecuencias
del incumplimiento, que no determina la obligacién de reintegro total, sino exclusivamen-
te nominal, es decir, que alcanza solo a las cuotas de la persona trabajadora que, estando
afectada por un ERTE, es despedida.
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Establece al respecto la disposicién adicional cuadragésima cuarta de la LGSS, en su
apartado 10, que:

Las exenciones en la cotizacién reguladas en la presente disposicion adicional es-
taran condicionadas al mantenimiento en el empleo de las personas trabajadoras
afectadas durante los 6 meses siguientes a la finalizacion del periodo de vigencia
del expediente de regulacion temporal de empleo.

Afade, respecto de los efectos de la contravencion, que:

Las empresas que incumplan este compromiso deberan reintegrar el importe de
las cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas en relacion a la persona tra-
bajadora respecto de la cual se haya incumplido este requisito, con el recargo y
los intereses de demora correspondientes, segun lo establecido en las normas re-
caudatorias de la Seguridad Social, previa comprobacion del incumplimiento de
este compromiso y la determinacion de los importes a reintegrar por la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social.

Regula los supuestos que no implican incumplir el compromiso de empleo, siguiendo
aqui las previsiones de la legislacion COVID-19. Establece la nueva disposicion que:

No se considerara incumplido este compromiso cuando el contrato de trabajo se
extinga por despido disciplinario declarado como procedente, dimision, muerte,
jubilacién o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de la persona
trabajadora. Tampoco se considera incumplido por el fin del llamamiento de las
personas con contrato fijo-discontinuo, cuando este no suponga un despido sino
una interrupcioén del mismo.

En particular, en el caso de contratos temporales, no se entendera incumplido
este requisito cuando el contrato se haya formalizado de acuerdo con lo previs-
to en el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores y se extinga por finalizacion
de su causa, o cuando no pueda realizarse de forma inmediata la actividad obje-
to de contratacion.

Para los ERTE por causas objetivas y los del nuevo Mecanismo RED de flexibilidad y
estabilizacién del empleo en su modalidad sectorial, fundado también en causas ETOP
(art. 47 bis.1 b) ET), en la medida en que la exencion de cuotas se vincula a la realizacién
de formacién para las personas trabajadoras afectadas, dispone que:

Las empresas [...] que incumplan las obligaciones de formacion [...] deberan ingre-
sar el importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas respecto de
cada trabajador en el que se haya incumplido este requisito, con el recargo y los inte-
reses de demora correspondientes (apdo. 9 disp. adic. cuadragésima cuarta LGSS).
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Tampoco prevé el legislador que el incumplimiento del compromiso trascienda a la ca-
lificacion juridica de la extincion del contrato, que queda al margen de sus mandatos, sien-
do aplicable lo que ya hemos expresado respecto de los otros compromisos de empleo
analizados. El silencio del RDL 32/2021, de 28 de diciembre, sobre esta cuestion debe in-
terpretarse en el sentido de separar el incumplimiento de la calificacion juridica que proce-
da realizar frente al despido o la extincion del contrato. La Unica consecuencia que prevé
la propia norma es el reingreso de las cuotas empresariales a la Seguridad Social que hu-
bieran disfrutado las empresas con los ERTE, sin incidir en la calificacion (en un sentido u
otro) de los despidos/extinciones de los contratos de trabajo de cualquiera de las personas
trabajadoras afectadas por dichos expedientes.

6. Prohibicién de despedir en el RDL 6/2022, de 29 de marzo,
por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del
Plan nacional de respuesta a las consecuencias econémicas
y sociales de la guerra de Ucrania

6.1. Normativa reguladora

Siguiendo la estela de las medidas de la legislacion excepcional en la lucha contra la
pandemia que acabamos de examinar, el RDL 6/2022, de 29 de marzo, contiene medidas
en el ambito laboral (art. 44) para dar respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales
derivadas de la guerra de Ucrania, con un importante incremento de los precios y el entor-
pecimiento del crecimiento.

Con las previsiones del articulo 44 de la norma de urgencia —no negociada con las fuerzas
sociales, a diferencia de toda la normativa COVID-19- apuesta el legislador por el manteni-
miento del empleo, tratando de reconducir las medidas de ajuste del empleo a las de natu-
raleza temporal (reduccion de jornada o suspensién del contrato ex art. 47 y nuevo 47 bis
ET), frente a la destruccién definitiva del empleo a través de los despidos por causas de fuer-
za mayor o por causas ETOP relacionadas con la situacion de crisis, que se espera tenga
caracter provisional o coyuntural y no estructural. Para el RDL 6/2022, la situacién provo-
cada por la invasion de Ucrania es coyuntural y extraordinaria, por lo que:

[...] debe ser atendida con los recursos disponibles en el ordenamiento laboral,
en particular, los previstos en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores; pero
ademas y como ha puesto de manifiesto la experiencia de los expedientes ligados
a la crisis de la COVID-19 también resulta necesario, para proteger el empleo de
manera suficiente, establecer una serie de medidas complementarias y extraor-
dinarias que garanticen su efecto Util que no es otro que evitar la destruccién del
empleo y del tejido empresarial ante una situacién que podria tener efectos eco-
némicos y sociales imprevisibles (exposicion de motivos RDL).
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De manera que a la posibilidad de acudir a los ERTE previstos en el articulo 47 del ET, y
de aplicar, en su caso, las ventajas asociadas a estas medidas de flexibilidad en una situa-
cion que hace previsible su utilizacion significativa, estima el Gobierno espafol que deben
acompanarse medidas complementarias de cautela adicional que se entienden precisas
para garantizar la necesaria proteccion social, evitando despidos y destruccion de pues-
tos de trabajo.

Dispone el articulo 44 del RDL 6/2022 al regular las medidas en el ambito laboral el si-
guiente régimen juridico:

En aquellas empresas beneficiarias de las ayudas directas previstas en el presente
real decreto-ley, el aumento de los costes energéticos no podra constituir causa
objetiva de despido hasta el 30 de junio de 2022. El incumplimiento de esta obli-
gacion conllevara el reintegro de la ayuda recibida. Asimismo, las empresas que
se acojan a las medidas de reduccién de jornada o suspension de contratos regu-
ladas en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores por causas relacionadas
con la invasion de Ucrania y que se beneficien de apoyo publico no podran utilizar
estas causas para realizar despidos.

Con ello parece que recupera la obligacion de mantenimiento de empleo que caracterizé
el derecho de la emergencia ante la crisis sanitaria y econdmica provocada por la COVID-19.
Con una regulacion que adolece de los mismos defectos técnicos por indeterminacion de
las consecuencias juridicas derivadas del desconocimiento del compromiso de empleo.

Por lo pronto, regula dos medidas laborales distintas, aunque ambas suponen limitar
las causas que pueden justificar los despidos objetivos o el despido colectivo: a) limitacién
temporal de las causas de los despidos objetivos que no podran fundarse en el aumento de
los costes energéticos; b) limitacion de la causalidad del despido objetivo cuando se hayan
adoptado previamente medidas de ajuste temporal de empleo por concurrir causas ETOP
relacionadas con la invasién de Ucrania.

En ambos casos nos encontramos ante la expresa limitacion de la libertad empresarial
de despedir, concretada en excluir la causalidad justificativa del despido si la situacién de
necesidad se vincula al incremento de los costes energéticos (primera medida) o a causas
relacionadas con la invasiéon de Ucrania (segunda medida).

La aplicacion de la primera medida descansa sobre los siguientes presupuestos: a) per-
cepcion de cualquiera de las ayudas directas previstas en el RDL 6/2022 y b) imposibilidad
de justificar un despido objetivo en el aumento de los costes energéticos.

Noétese como en este supuesto no se condiciona la aplicacion de los limites a la causa-
lidad del despido a la previa adaptacion de medidas de reduccion de jornada o suspensién
de contratos. No se trata de una medida vinculada a una prelacién entre las medidas de
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ajuste de empleo, provisional frente al ajuste definitivo que implica el despido. El legislador
de la emergencia energética presupone que los efectos de la crisis de esta naturaleza ten-
dran un alcance coyuntural y temporal, disponiendo de fondos publicos (ayudas directas) a
favor de las empresas para que sorteen las dificultades con las que deban enfrentarse por
los mayores costos de la energia. Por eso excluye que el incremento de los costes energé-
ticos pueda justificar, en el plano de la estricta causalidad, la extincién de los contratos de
trabajo con fundamento en las causas ETOP.

El ambito subjetivo de la limitacién legal comprende a cualquier persona empleadora que
haya percibido las ayudas publicas reguladas en el decreto-ley. Es necesario que las haya per-
cibido, no siendo suficiente la mera solicitud ni tampoco que esté incluida en los sectores de
actividad a los que estan dirigidas las ayudas publicas cuando, sin embargo, no se solicitan. La
limitacion se configura como contrapeso a la ayuda efectivamente percibida, como un reparto
de cargas, condicionado el derecho a percibir la ayuda a la concreta obligacion legal de no ex-
tinguir los contratos de trabajo si la causa se funda en los aumentos de los costes energéticos.

Las ayudas publicas se reconocen a los siguientes sectores de actividad:

e En la industria intensiva en consumo de gas, se aprueba una linea de ayudas
directas para las empresas que hayan realizado durante el afio 2021 al menos
una de las actividades previstas en los siguientes cédigos CNAE 2009 (art. 3
RDL 6/2022)3*: (i) 171: Fabricacion de pasta papelera, papel y carton; (ii) 206:
Fabricacion de fibras artificiales y sintéticas; (iii) 231: Fabricacién de vidrio y
productos de vidrio; (iv) 232: Fabricacion de otros productos ceramicos refrac-
tarios; y (v) 233: Fabricacion de productos ceramicos para la construccion.

e En el sector del transporte por carretera y ferrocarril, se aprueba una linea de
ayudas directas para las empresas de transporte de mercancias y viajeros que
sean titulares de una autorizacion de cualquiera de las clases VDE, VT, VTC, VSE,
MDPE, MDLE, que se encuentren de alta en el Registro de Empresas y Activida-
des de Transporte (art. 25); asi como para las empresas ferroviarias privadas cuya
actividad se encuadre en el codigo CNAE 4920, de transporte de mercancias por
ferrocarril (art. 27).

e Para productores lecheros, se establecen ayudas a las personas fisicas o juridi-
cas titulares de explotaciones de produccion de leche (art. 31).

34 El importe de las ayudas para cada beneficiario consistira en una cantidad, dependiendo de su CNAE,
multiplicada por su nimero de personas empleadas, con una cuantia maxima de 400.000 euros. La canti-
dad por persona empleada en cada CNAE sera la siguiente: codigos CNAE 171, 206 y 231, el importe de
2.600 euros por persona; y en los codigos CNAE 232 y 233, 5.000 euros por persona empleada. En el caso
de que la persona beneficiaria no tenga ninguna persona empleada, la ayuda consistira en la cantidad
correspondiente a una persona empleada.
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e En el sector pesquero, se prevén ayudas directas para las personas fisicas o em-
presas que sean armadoras de buques de pesca maritima (art. 32).

e Paraproductores de los sectores agrarios, se reconocen ayudas en virtud del Re-
glamento delegado (UE) 2022/467 de la Comision (art. 33).

e En los sectores acuicolas, se beneficiaran de las ayudas las empresas inscritas
en el REGA (Registro General de Explotaciones Ganaderas) en cualquiera de las
fases de explotacion, cria, cultivo o reproduccion situadas en zonas terrestres,
maritimo-terrestres o maritimas en territorio espanol (art. 35).

No tienen la consideracion de ayudas directas y por eso deben quedar al margen de las
previsiones del articulo 44 del RDL 6/2022 la concesién de aplazamiento en el pago de cuo-
tas de la Seguridad Social y por conceptos de recaudacion conjunta que regula también
la norma de urgencia (para el sector del transporte urbano y por carretera y para el sector
maritimo-pesquero).

En cualquier caso, la limitacion para justificar los despidos objetivos con base en el aumen-
to de los costes energéticos tiene un alcance temporal limitado hasta el 30 de junio de 2022.
Con posterioridad, si podra servir ese impacto en la cuenta de resultados de las sociedades
para justificar las decisiones extintivas adoptadas al amparo de los articulos 51y 52 c) del ET.

En cambio, la segunda medida laboral que introduce la norma de excepcion, sin suje-
cion a ese limite temporal, solo resulta aplicable a las empresas que hubieran aplicado las
medidas de ajuste temporal de empleo, reduciendo la jornada o suspendiendo los contra-
tos de trabajo y, ademas, hubieran sido beneficiarias de «apoyo publico». En tal caso, no
podran justificar un despido objetivo o colectivo por causas ETOP si estan relacionadas
con la invasion de Ucrania.

Conforme a este régimen juridico, no cualquier causa ETOP impedira que la empleado-
ra comunique la extincién del contrato por causas objetivas al amparo de los articulos 51 o
52 c) del ET. Solo si estan relacionadas con la invasion de Ucrania. Son las consecuencias
econdmicas y sociales derivadas de la guerra de Ucrania, con un importante incremento
de los precios y costes de produccién que provoca el entorpecimiento del crecimiento, las
que no podran invocarse para justificar los despidos por necesidades empresariales al am-
paro de los articulos 51 y 52 c) del ET.

La limitacion o prohibicién no se sujeta aqui a un limite temporal. A diferencia del primer
supuesto, con alcance temporal expreso al 30 de junio de 2022, para el segundo no se men-
ciona fecha alguna. Sin embargo, una duracién ilimitada de la prohibicion entraria en coli-
sion con la libertad de empresa. Por ello debe afirmarse que la imposibilidad de justificar la
extincion de los contratos por causas relacionadas con la invasion de Ucrania debe quedar
sujeta a un limite temporal. En la medida en que nos encontramos con una norma excep-
cional, que adopta medidas para hacer frente a la crisis derivada de la guerra de Ucrania,
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una vez que concluya parece razonable entender que no regira la regla impeditiva del des-
pido fundado en las causas relacionadas con la invasién, recuperando la empresa la facul-
tad de extinguir el contrato por la concurrencia de causas ETOP. Ademas, si la situacion se
mantiene durante un periodo de tiempo largo, que incluso puede ser de afos, no se darian
los supuestos que justifican el ERTE, que descansa sobre la concurrencia de causas pro-
visionales o coyunturales, mas alla de las cuales la medida laboral que debe adoptarse si
concurren las causas legales (arts. 51 y 52 c) ET) no es otra que la extincion del contrato por
causas objetivas de indole estructural.

No obstante, con posterioridad se ha publicado el RDL 11/2022, de 25 de junio, por el
que se adoptan y se prorrogan determinadas medidas para responder a las consecuencias
econdmicas y sociales de la guerra de Ucrania, para hacer frente a situaciones de vulnerabi-
lidad social y econdmica, y para la recuperacion econémicay social de la isla de La Palma.
Da nueva redaccion al articulo 44 del RDL 6/2022, extendiendo sus previsiones hasta el 31
de diciembre de 2022.

En la nueva redaccion, el precepto citado dispone lo siguiente:

En aquellas empresas beneficiarias de las ayudas directas previstas en el presente
real decreto-ley, el aumento de los costes energéticos no podra constituir causa
objetiva de despido hasta el 31 de diciembre de 2022. El incumplimiento de esta
obligacion conllevara el reintegro de la ayuda recibida. Asimismo, las empresas
que se acojan a las medidas de reduccién de jornada o suspension de contratos
reguladas en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores por causas relaciona-
das con la invasién de Ucrania y que se beneficien de apoyo publico no podran
utilizar estas causas para realizar despidos.

6.2. Alcance de la limitacion del despido por necesidades
empresariales

El legislador de excepcién no ha determinado las consecuencias juridicas que puedan
derivarse de la contravencion del mandato legal. En concreto, vuelve a omitir regular si el
despido que supone infringir la previsién normativa debe calificarse como nulo o improce-
dente. Solo para la primera medida («[...] el aumento de los costes energéticos no podra
constituir causa objetiva de despido») establece una concreta consecuencia juridica, como
es el reintegro de la ayuda recibida. Cabe entender que para la segunda medida, el incum-
plimiento de la empresa (despidiendo por causas objetivas vinculadas al incremento de los
costes energéticos o relacionadas con la invasién de Ucrania) conllevara también la obliga-
cion de devolver las ayudas percibidas.

En este punto conviene recordar que, como consecuencia de la crisis generada por la
COVID-19, en el afo 2020 se adoptd una medida muy similar, conocida popularmente como
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la «prohibicién de despedir» por motivos vinculados a la pandemia. Asi, parece que el le-
gislador esta rescatando nuevamente esta prohibiciéon de despedir para la actual situaciéon
de crisis energética y bélica. No obstante, en vez de aprender de los errores del pasado,
la norma vuelve a dejar en manos de los tribunales resolver qué calificacion obtendran los
despidos que supongan un incumplimiento de la condicion resolutoria a que queda sujeto
el derecho a la ayuda. Todo ello con la inseguridad juridica que conlleva para las empre-
sas, que estan soportando también una situacién de incertidumbre econémica, politica y
social, que dificulta, sin duda, la toma de decisiones por parte de estas.

La respuesta a la contravencién a la limitacion del despido debe ser la misma que la exa-
minada a proposito de la «prohibicion» de despedir de la legislacion excepcional de lucha
contra la pandemia de la COVID-19, esto es, calificar el despido como improcedente y no
como nulo en la medida en que no estamos realmente ante una prohibicion, sino ante una
expresa prevision que priva de justificacion causal a la extincion del contrato que se funda
en la situacion que atraviesa la empresa por la subida de los costes energéticos y de los
precios en el contexto de la crisis energética y bélica.

En nuestro derecho, un despido sin causa se califica como improcedente conforme
a reiterada jurisprudencia, quedando reservada la nulidad a los supuestos de vulnera-
cién de los derechos fundamentales o, en caso del despido colectivo, al incumplimiento
de sus tramites y formalidades esenciales (art. 51 ET y art. 124 Ley reguladora de la ju-
risdiccidén social). Precisamente, el precedente del articulo 2 del RDL 9/2020 —posterior-
mente, Ley 3/2021- hubiese exigido del legislador una expresa prevision declarativa de
la nulidad de cualquier extincion contractual que suponga desconocer lo dispuesto en el
articulo 44 del RDL 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en
el marco del Plan nacional de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de
la guerra de Ucrania.

No es de esta opinion Baylos Grau (2022), que considera la nulidad del despido la
consecuencia natural de la disposicion prohibitiva del despido al carecer de causa. Afir-
ma que:

[...] la privacion de causa licita para despedir en los términos que sefala el art. 44
del RDL 6/2022 tiene como efecto util la prohibicién del acto de despido, no el re-
conocimiento de su caracter definitivo a cambio del incremento de la indemniza-
cioén derivada del caracter improcedente de ese despido, del que se sabe ademas
que no cumple una funcién disuasoria, y que se trata de un mecanismo rigido y
uniforme que produce importantes diferencias de trato negativas en funcion de la
edad y del género.

En cualquier caso, la improcedencia solo sera posible declararla si la extincion responde
a las concretas causas directamente relacionadas a la subida de los costes energéticos y
con la invasion de Ucrania y su directa incidencia en la actividad y resultados de la empresa,
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en muchos casos por las dificultades de aprovisionamiento de bienes derivadas de la in-
terrupcion de los flujos de mercado tras la invasion rusa de Ucrania. Quedaran excluidas
de la contravencion las extinciones de los contratos de trabajo que no tengan relacién di-
recta con la crisis de precios de los combustibles y bélica, sino que obedecen a dificulta-
des econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion preexistentes o concomitantes,
o incluso agravadas en el contexto social y econdomico de la crisis internacional bélica, que
haya dejado sentir sus efectos ultimos en la situacion econémica negativa que ya viniera
atravesando la empresa.

También se excluiran los casos en que la situacion de la empresa no obedece a unas
causas provisionales o coyunturales con relacion directa a los incrementos de los costes
o la invasién de Ucrania, debiendo la empresa adoptar medidas de ajuste definitivo del
empleo y no temporales para hacer frente a la situacion econémica de pérdidas conso-
lidada, como instrumento de gestién de los recursos humanos de la organizacion que, a
la postre, evitara su desaparicion y la pérdida de todo el empleo, o como medida justifi-
cada en las situaciones de insolvencia empresarial y adoptadas en el marco del concur-
so de acreedores.

No esta de mas recordar que la mas reciente jurisprudencia ha reiterado que las me-
didas de flexibilidad interna y, especificamente, las de reduccién de jornada y suspen-
sion del contrato de trabajo (art. 47 ET) descansan en el presupuesto de que las causas
fundantes no sean definitivas o estructurales, sino coyunturales. Es el caracter coyun-
tural el que permite reconducir la respuesta de la empresa a las medidas de ajuste tem-
poral de empleo reguladas en el articulo 47 del ET, reformado por el RDL 32/2022 para
evitar los despidos.

De forma expresa para la primera medida del articulo 44 del RDL 6/2022 queda esta-
blecido que el incumplimiento de la obligacion de la empresa conllevara la devolucion de
la ayuda recibida. En este caso, a diferencia de la regulacion de los efectos del compro-
miso de empleo que se establecia en la disposicion adicional sexta del RDL 8/2020, cuyo
incumplimiento durante el plazo de 6 meses desde la fecha de reanudacion de la actividad
implicaba que las empresas que lo infringieran deberian reintegrar la totalidad del impor-
te de las cotizaciones de las que resultaron exoneradas, con el recargo y los intereses de
demora correspondientes, pero en relacion con las concretas personas trabajadoras des-
pedidas, en la nueva regulacién no cabe limitar nominativamente la devolucién o reintegro
de las ayudas, que se perciben de forma global y no con identificacién de concretas perso-
nas trabajadoras. Por eso, la devolucion de las ayudas recibidas no puede fragmentarse ni
calcularse en relacion con el nimero de personas despedidas y, por tanto, en atencion a la
mayor o menor entidad del incumplimiento de la obligacién de mantenimiento del empleo.

Por ultimo, entre las medidas previstas en el RDL 6/2022 se encuentra el aplazamien-
to en el pago de las cuotas de la Seguridad Social y por conceptos de recaudacion con-
junta para las empresas de los sectores del transporte urbano y por carretera (art. 28
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RDL 6/2022) y para el sector maritimo-pesquero (art. 37 RDL 6/2022). Pero como se ha des-
tacado anteriormente, por la propia denominacion que se utiliza y la mencion exclusiva a
las ayudas directas en el articulo 44 del RDL 6/2022, cabe considerar que la limitacion de las
causas del despido objetivo alcanza exclusivamente a las empresas que perciban las ayudas,
dejando al margen del mandato limitador a las que solicitan el aplazamiento de las cuotas.

Cuestion distinta es que la empresa que haya tramitado un ERTE pueda también solici-
tar la exoneracion de cuotas de Seguridad Social, sujeta a la obligacidon de mantenimiento
del empleo, con expresa prevision de devolucion de las cuotas, con los recargos e intereses
que procedan si no se respeta el compromiso (art. 47.7 €) ET, en la redaccién dada por el
RDL 32/2021, de 28 de diciembre). Cabe considerar que este efecto juridico es el aplicable
en los supuestos de bonificaciones de las cuotas regulados en el RDL 6/2022.

Las empresas que incumplan este compromiso deberan reintegrar el importe de las co-
tizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas con relacion a la persona trabajadora res-
pecto de la cual se haya incumplido este requisito, con el recargo y los intereses de demora
correspondientes (disp. adic. cuadragésima cuarta.10 LGSS).
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Extracto

La Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, se ha visto profundamente modificada
por la Ley organica 7/2022, de 27 de julio, en materia de juzgados de lo mercantil, que da nueva
redaccién a un importante numero de preceptos de aquella. Entre los cambios introducidos,
figura el efectuado en el articulo 86 ter con la finalidad de resolver las dudas y los conflictos
competenciales surgidos, que habian terminado por desincentivar el recurso a la figura de la
enajenacion de la unidad productiva en sede concursal, ante la eventualidad de que lo decidido
por el juez mercantil en los aspectos laborales y de seguridad social no fuese respetado por los
6rganos de la jurisdiccién social y contencioso-administrativa. Con tal designio, la disposicion
indicada establece que la jurisdiccion del juez del concurso sera exclusiva y excluyente en «la
declaracioén de la existencia de sucesion de empresa a efectos laborales y de seguridad social en
los casos de transmisién de unidad o de unidades productivas y la determinacién de los limites
de esa declaracion conforme a lo dispuesto en la legislacion laboral y de seguridad social».
Por su parte, la reforma del texto refundido de la Ley concursal, operada por la Ley 16/2022,
de 5 de septiembre, ahonda en el camino marcado por la citada ley organica, en términos
no estrictamente coincidentes, como se desprende de la lectura de los articulos 52 y 221.2,
lo que plantea algunos problemas interpretativos de los que se da cuenta en este trabajo, en el
que también se abordan las cuestiones de derecho transitorio que se suscitan. No obstante,
el objetivo principal que persigue es poner de manifiesto el efecto real de la reforma sobre las
acciones que pueden ejercitar los representantes del personal y las personas trabajadoras
afectadas en defensa de sus derechos en el contexto de la venta de la unidad productiva y
del expediente de regulacion de empleo concursal al que por lo comun da lugar, asi como el
alcance del control de los 6rganos de la jurisdiccién social en ese marco.
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Company succession
after the latest insolvency reform
(competence aspects)
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Abstract

Organic Law 6/1985, of 1 July, on the Judiciary, has been profoundly modified by Organic
Law 7/2022, of 27 July, on commercial courts, which redrafts a significant number of its precepts.
Among the changes introduced is that made to article 86 ter with the aim of resolving the doubts
and conflicts of competence that had arisen, which had ended up discouraging recourse to
the figure of the disposal of the productive unit in insolvency proceedings, in the event that
what was decided by the commercial judge in the labour and social security aspects was
not respected by the bodies of the social and contentious-administrative jurisdiction. To this
end, the aforementioned provision establishes that the jurisdiction of the insolvency judge
will be exclusive and excluding in "the declaration of the existence of company succession
for labour and social security purposes in cases of transfer of production units or units
and the determination of the limits of this declaration in accordance with the provisions
of labour and social security legislation". For its part, the reform of the revised text of the
Insolvency Act, brought about by Law 16/2022, of 5 September, follows the path set out in
the aforementioned organic law, in terms that do not strictly coincide, as can be seen from the
reading of articles 52 and 221.2, which raises some interpretative problems that are dealt
with in this paper, which also addresses the transitional law issues that arise. However, the
main objective is to highlight the real effect of the reform on the actions that can be brought
by staff representatives and affected workers in defence of their rights in the context of the
sale of the production unit and the insolvency proceedings to which it usually gives rise, as
well as the scope of control by the labour courts in this context.
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proceedings for the regulation of employment; jurisdiction of the social order of jurisdiction; appeal
in appeal; insolvency incident in labour matters.
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1. Un nuevo modelo para una materia conflictiva

La determinacién del 6rgano jurisdiccional competente para declarar la existencia de
una sucesion de empresa a efectos laborales y de Seguridad Social cuando se transmite una
unidad productiva en sede concursal no ha sido hasta la fecha una cuestién pacifica, sino
que ha despertado un fuerte debate por parte de los juzgados y tribunales implicados y
ha pasado por diferentes fases. La penultima de ellas se inici6 el 1 de septiembre de 2020
en razon de lo dispuesto en el articulo 221.2 del texto refundido de la Ley concursal, apro-
bado por el Real Decreto legislativo (RDleg.) 1/2020, de 5 de mayo (TRLC), y concluyo el
17 de agosto de 2022 con la entrada en vigor de la Ley organica (LO) 7/2022, de modi-
ficacion de la Ley organica del Poder Judicial, en materia de juzgados de lo mercantil, a
la que se sumaron las previsiones contenidas en la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de
reforma del TRLC'. Norma esta que incorpora una serie de reglas que, a pesar de que, al
menos alguna de ellas, no son novedosas, aportan matices relevantes y revisten gran tras-
cendencia, pues, de un lado, vienen a despejar de manera previsiblemente definitiva las
incdgnitas que suscité el rango normativo de la disposicién que las introdujo y, de otro,
obligan a afrontar nuevos problemas en el terreno competencial.

Se trata de un tema de enorme importancia practica no solo por la conflictividad que
ha continuado generando en los 2 afnos transcurridos desde la entrada en vigor del TRLC
y que en los proximos meses puede alcanzar incluso mayor significacion, sino también por-
que las normas que lo disciplinan constituyen el presupuesto y el cauce para la adecuada
satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva que es preciso garantizar en todo caso
y de manera especial a las personas trabajadoras inmersas en procesos de transmision de
la empresa en la que prestan servicios o de las unidades productivas a las que estan ads-
critas. A lo anterior se une el nivel de complejidad que deriva, entre otros factores, de la
circunstancia de que las salas de lo social de los tribunales superiores de justicia (TSJ) os-
tenten la competencia, que les atribuye el articulo 75.2.° de la Ley organica 6/1985, de 1

T Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley concursal, aprobado por el
Real Decreto legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la trasposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventi-
va, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los proce-
dimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del derecho de
sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia).
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de julio, del Poder Judicial (LOPJ), para conocer de los recursos de suplicacion contra las
resoluciones de los juzgados de lo mercantil de la comunidad auténoma en materia laboral
y frente a las que resuelven los incidentes concursales que versan sobre ella, lo que intro-
duce aspectos que suscitan serias dudas.

Es ese el ambito en el que se sitla el presente estudio, en el que se pone el acento, con
un enfoque eminentemente practico y jurisprudencial, en los interrogantes que plantea la
reforma de 2022, dejando fuera del analisis los aspectos sustantivos y procedimentales,
que solo se abordan en la medida en que tengan incidencia en el plano competencial y con
la profundidad indispensable a tal efecto.

Delimitado asi el objeto de estas paginas, y con el propésito de facilitar la comprension
del alcance de los cambios operados por las Leyes 7/2022 y 16/2022 y de las eventuales
disfunciones que provocan, se sigue el orden que parece mas légico. En primer lugar, se
describen las lineas maestras del nuevo modelo competencial y se ponen de relieve las ra-
zones que han conducido a su establecimiento, asi como las claves principales que lo ca-
racterizan. En segundo término, se analiza la relacién dialéctica que se establece entre la
competencia del juez del concurso para delimitar el ambito personal de la unidad produc-
tiva y acordar la extincién colectiva de las relaciones laborales excluidas de ese circulo y
el papel de las salas de lo social de los TSJ respecto de las decisiones adoptadas en esas
materias. Se exponen a continuacioén las reclamaciones en materia laboral en las que inci-
de la nueva regulacion, haciéndose referencia, por ultimo, brevemente a aquellas cuyo en-
juiciamiento sigue residenciado en el orden social.

No obstante, con caracter previo a la exposicion de los puntos someramente enuncia-
dos, procede traer a colacion una consideracion que se viene haciendo ultimamente para
relativizar la opcion del legislador de otorgar al juez del concurso la competencia para apre-
ciar la existencia de una sucesion de empresa a efectos laborales y de Seguridad Social y
delimitar la unidad productiva en lo que respecta a las relaciones laborales que la integran
(Rodriguez Achutegui, 2022, pp. 6-8), que puede resumirse esquematicamente en la afir-
macion de que «el juez del concurso, en las materias que le reserva la legislacion concur-
sal, es el juez del concurso». Esa tesis es el resultado de una reflexidon que se vertebra en
torno a dos ejes distintos; por una parte, el sustantivo, referido al sometimiento del juez del
concurso a la legislacion laboral y a los principios que la inspiran; por otra, el procesal, en
tanto que, se afirma, las decisiones que adopta son objeto de revision por parte del orden
jurisdiccional social a través del recurso de suplicacion del que conoce la sala de lo social
del TSJ correspondiente y, en ultimo término, del recurso de casacion para la unificacion de
doctrina. En lo que respecta a la dimension adjetiva, se esgrime como argumento conclu-
yente el nuevo criterio aplicado por la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo (TS) me-
diante Autos de 18 y 21 de octubre de 2021 (conf. 9/2021, 5/2021 y 10/2021).

En lo que concierne a esa doctrina, conviene destacar que, hasta su fijacion, dicho érga-
no asumia, sin mayor razonamiento, que las discrepancias surgidas entre un juez mercantil
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y un juez social a la hora de establecer la competencia para conocer de materias laborales
constituia un conflicto de jurisdiccion que, conforme a lo previsto en los articulos 42 a 50
de la LOPJ, estaba llamado a resolver, como efectivamente venia haciendo. Sin embargo,
en los autos referenciados revis6 su posicion anterior y en su lugar declaré que las diver-
gencias sefaladas constituian una cuestion de competencia entre juzgados de un mismo
orden jurisdiccional que debian resolverse por el érgano inmediato superior comun, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 51 de la LOPJ. Para fundamentar el cambio de cri-
terio, sostuvo, en esencia, que el encuadramiento formal de los juzgados de lo mercantil
en el orden civil no podia llevar a entender que una decision del juez mercantil, en materia
laboral, cuando entra en controversia con otra adoptada por el juez de lo social, deba ser
calificada de materia civil, siendo asi que las resoluciones que emite el juez mercantil en el
ambito laboral de competencia que ostenta deben estar inspiradas en los principios que
sostienen el proceso laboral social y son susceptibles de recurso ante érganos judiciales
colegiados del orden jurisdiccional.

Es de notar que, tras la inadmision del primero de los conflictos resefiados (9/2021), el
juzgado de lo mercantil planteé cuestion de competencia ante la Sala de lo Social del TS
que lo resolvié mediante Auto de 20 de diciembre de 2021 (cuestién 12/2021) proclaman-
do la competencia del érgano promotor para conocer, a través del incidente concursal en
materia laboral, de la pretensién deducida por una trabajadora cuya relacion habia que-
dado extinguida en virtud del auto dictado en expediente de regulacién de empleo (ERE)
concursal con el objeto de que se declarase la improcedencia de su cese al considerar que
la indemnizacion por extincion del contrato reconocida en el marco del concurso era infe-
rior a la que legalmente le correspondia. En los mismos términos se manifesté la Sala 4.2
mediante Auto de 29 de marzo de 2022 al resolver la cuestion de competencia 1/2002, di-
manante del conflicto de competencia 10/2021, suscitado con ocasion de una contienda
similar a la descrita.

Consignadas las razones en las que se asienta la idea de considerar al juez del concur-
so como juez laboral, cabe plantearse si en lo que respecta al tema concreto de la sucesién
de empresa conservan su validez a la vista de las modificaciones normativas realizadas en
2022, interrogante al que se intentara dar respuesta en este trabajo, identificando las difi-
cultades y lagunas de proteccion que pueden presentarse y a las que hay que dar solucion.

2. Diseiio competencial en vigor

Segun precisa la exposicién de motivos de la LO 7/2022, aplicable desde el 17 de agosto
pasado, la coordinacién o armonizacién de su articulado y el del TRLC puede apreciarse en
las enumeraciones de las materias en las que el juez del concurso ostenta jurisdiccion ex-
clusiva y excluyente. Frente a esa consideracion, llama la atencion, en lo que aqui interesa,
que en el preambulo se haga mencion expresa a la incorporacion a la LOPJ de:
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[...] la extensiéon de la jurisdiccion del juez del concurso para conocer de las ac-
ciones sociales que tengan por objeto la modificacion sustancial de las condicio-
nes de trabajo, el traslado, el despido, la suspension de contratos y la reduccion
de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion que,
conforme a la legislacién laboral y a lo establecido en la legislacion concursal, ten-
gan caracter colectivo, asi como de las que versen sobre la suspension o extincion
de contratos de alta direccion;

aserto que resulta tan incorrecto como sorprendente, pues en la redaccion anterior a la dada
por la LO 7/2022 el articulo 86 ter de la LOPJ, en el punto 2.° de su apartado 2.°, ya incluia
las acciones sociales enumeradas.

Por el contrario, es igualmente llamativo que en dicho prélogo no se haga referencia a
la habilitacion del juez del concurso para declarar:

[...] la existencia de sucesion de empresa a efectos laborales y de Seguridad So-
cial en los casos de transmisién de unidad o de unidades productivas y la determi-
nacion de los limites de esa declaracion conforme a lo dispuesto en la legislacion
laboral y de Seguridad Social;

competencia que le confiere, con caracter exclusivo y excluyente, la regla 4.2 del aparta-
do 2 del citado articulo 86 ter de la LOPJ en su actual redaccién y que no le atribuia dicho
precepto, ni ningun otro de ese texto legal, antes de la reforma efectuada por la LO 7/2022.

En concordancia con la norma de rango organico glosada, la Ley 16/2022, en vigor
desde el pasado 26 de septiembre, al dar nueva redaccion al articulo 52 del TRLC, afade,
en su apartado primero la expresada regla 4.2, si bien sustituye su inciso final por otro del
siguiente tenor literal: «asi como la determinacién en esos casos de los elementos que las
integran». Ademas, modifica el apartado 2 del articulo 221 del TRLC, de modo que, junto a
la previsién procedente de su texto primigenio referida a la competencia exclusiva del juez
del concurso para declarar la existencia de sucesion de empresa, incluye la relativa a «la
delimitacion de los activos, pasivos y relaciones laborales que la componen».

En lo que a la susodicha apostilla atafie, un dato que no se puede ignorar son los dife-
rentes términos con que aparece configurada, siendo mayor el grado de disparidad si se
compara la redaccién dada por la LO 7/2022 con la plasmada en los articulos 52.1.4.2 y
221.2 del TRLC, ya que lo que dice el precepto organico es que el juez del concurso debe
determinar los limites de la declaracién de la existencia de sucesién de empresa a efectos
laborales y de Seguridad Social con arreglo a lo establecido en la legislacion laboral y de
Seguridad Social, mientras que la norma concursal encomienda al juez del concurso la de-
limitacion del elemento personal sin limitacién alguna. En una primera aproximacion, una
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exégesis armonica y concordada podria llevar a entender que el juez mercantil, a la hora de
delimitar las relaciones laborales que componen la unidad productiva, debe respetar nece-
sariamente las normas laborales y de Seguridad Social en su conjunto?.

Sin embargo, dada la literalidad de los preceptos confrontados, cabe otra interpretacion
alternativa que conduce a entender que regulan cuestiones distintas; uno, los limites de la
declaracion de la existencia de sucesién de empresa derivada de la venta de una unidad
productiva, los otros, la fijacion del elemento personal de la unidad transferida. Serian, por
tanto, normas compatibles, de forma que el juez, una vez delimitadas las relaciones labo-
rales que componen la unidad de negocio y que, en consecuencia, resultan afectadas por
la sucesion de empresa, en el momento de establecer los limites de la declaracién de la su-
cesion de empresa, debera tener en cuenta el ordenamiento laboral y de Seguridad Social,
lo que en cuanto al primero remitiria muy especialmente a lo dispuesto en los apartados 1
y 3 del articulo 44 del ET. Esta solucién hermenéutica permite salvar ademas los inconve-
nientes que a efectos de fijar el parametro personal de la unidad productiva se derivarian
de una remision a la legislacion laboral y de Seguridad Social como la que lleva a cabo el
articulo 86 ter.2.4.2 de la LOPJ, caracterizada por un alto grado de abstraccion y generali-
dad en cuanto al contenido al que reenvia.

Cuestion distinta es si la atribucion de competencia para configurar el elemento per-
sonal de la unidad productiva supone el reconocimiento de una facultad absoluta e in-
controlable, o si desde el enfoque que aqui se adopta y aparte de otras consideraciones
relacionadas con la imposibilidad de efectuar esa labor con base en parametros pura-
mente subjetivos desvinculados de la realidad subyacente debe respetar determinadas
normas laborales y, en especial, las antidiscriminatorias o las que estatuyen prioridades
de permanencia en la empresa.

Otro dato de interés que arroja la nueva ordenacion es que la asignacion de compe-
tencia que efectua la Ley 16/2022 en el tema que tratamos no se enmarca en el articu-
lo 53 del TRLC, en el que se establece la jurisdiccion del concurso en materia laboral,
sino en el articulo 52, referido a otras materias. Ese acto de encuadramiento no es
baladi, sino que responde a los términos en que el articulo 75.2.° de la LOPJ delimita la
competencia de las salas de lo social de los TSJ para conocer de las resoluciones de
los juzgados de lo mercantil, circunscrita a las recaidas en materia laboral. Mas ade-
lante se contrastara si esta hipétesis coincide con la regulacion que en materia de re-
cursos e incidentes contiene el TRLC.

2 Por esta tesis parece decantarse Molina Navarrete (2022, p. 112) cuando sostiene que el juez del con-
curso, al delimitar el perimetro laboral y de Seguridad Social de la sucesién de empresa, esta condi-
cionado de forma estricta a lo dispuesto en el derecho del trabajo (art. 44 Estatuto de los Trabajadores
—ET-) y en el derecho de la Seguridad Social.
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3. Razones de la reforma

3.1. Razones explicitas

Una vez esbozado, en la faceta que nos ocupa, el actual panorama normativo sobre la
sucesion de empresa en el concurso y despejadas las dudas sobre la posible divergencia
o contradiccion entre la norma organica y la concursal en el punto que se ha expuesto, re-
sulta conveniente indagar en las razones que han llevado al legislador a reafirmar, median-
te ley organica, la competencia exclusiva y excluyente del juez del concurso para decidir si
existe una sucesion de empresa, ya reconocida por el RDleg. 1/2020, y esclarecer, sirvién-
dose de la Ley 16/2022, que la investidura competencial comprende la delimitacién de las
relaciones laborales incluidas en la unidad productiva transmitida en el seno del concurso
de acreedores.

Pues bien, favorecer el principio de seguridad juridica en esta materia, evitando pronun-
ciamientos jurisprudenciales contradictorios como medio para potenciar la enajenacion de
la empresa o unidades productivas econémicamente viables en el marco del procedimiento
concursal, es el objetivo principal de la nueva regulacién, al que se une el implicito de disipar
las dudas que podian subsistir sobre la ilegalidad de la habilitacién competencial que confi-
ri6 al juez del concurso el TRLC, por carecer esta disposicion del rango normativo exigible.

La Ley 16/2022, al igual que hizo en su dia el RDleg. 1/2000, pretende eliminar las in-
certidumbres a las que se enfrentaban los interesados en hacerse cargo, en el contexto del
concurso, bien de la empresa globalmente considerada, bien de una o varias de las unidades
productivas que la conforman, lo que se habia convertido en una operacién de alto riesgo
desde la perspectiva laboral y de Seguridad Social como consecuencia de la eventual in-
tervencion a posteriori de los 6rganos de la jurisdiccién social y contencioso-administrativa,
los cuales podian declarar la existencia de una sucesion de empresa y establecer sus efec-
tos apartandose de lo acordado por el juez mercantil supuestamente a titulo prejudicial, de
forma que el comprador quedaba expuesto a contingencias laborales y de Seguridad So-
cial muy importantes que, de materializarse, se traducian en la asuncion de responsabilidad
sobre la totalidad de la deuda laboral y de Seguridad Social que mantenia la entidad con-
cursada al tiempo de la transmision, con la Unica excepcion, cuya aplicacion se dejaba en
manos del juez del concurso, de la correspondiente a los salarios e indemnizaciones satis-
fechos o susceptibles de ser cubiertos por el Fondo de Garantia Salarial (Fogasa) conforme
a lo previsto en el articulo 33 del ET.

Los factores laborales y de Seguridad Social disruptivos implicados en el proceso de
venta judicial de unidades productivas estaban dificultando de manera notable el recurso a
una figura que permite alcanzar objetivos tan loables como reflotar entidades econdmicas
viables, evitando su cierre y liquidacion definitiva, salvaguardar el tejido productivo, conser-
var, en todo o en parte, el empleo, asi como evitar que el cese de la actividad desarrollada
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por la concursada arrastre a otras empresas, todo ello en favor del interés general y del de
las personas trabajadoras implicadas en particular. Solucién que, ademas, lo que desde la
Optica concursal tiene tanta importancia como la que resulta de las finalidades expuestas,
redunda en beneficio del deudor y, en particular, da satisfaccion a los acreedores al opti-
mizar el precio de la unidad o unidades transferidas y comportar que los créditos contra la
masa en concepto de indemnizaciones de despido no se incrementen mas alla de lo nece-
sario, todo lo cual favorece la recuperacion de sus créditos.

Con la norma atributiva de competencia al juez del concurso, el legislador pretende poner
fin de modo definitivo a una situacion distorsionante y de graves consecuencias, en la que
las mismas cuestiones —existencia de sucesion de empresa y efectos laborales y de Segu-
ridad Social derivados de la adjudicaciéon de la unidad productiva— podian ser resueltas de
manera contradictoria por el juez del concurso que aprobd su venta en unas condiciones
predeterminadas y por los juzgados y tribunales laborales y contencioso-administrativos, en
claro detrimento de la seguridad juridica, desincentivando el recurso a esa figura. Y es que,
de resultas de la regulacion precedente y de la doctrina jurisprudencial social y contencioso-
administrativa que la interpretaba, la entidad compradora podia verse obligada a asumir
una carga laboral y de Seguridad Social muy superior a la que tuvo en cuenta a la hora
de formular su oferta y a la establecida por el juez del concurso en el auto de adjudicacién de
la unidad productiva, lo que aparte de otras consideraciones podia poner en peligro la propia
viabilidad del nuevo proyecto empresarial.

Como resalto el Juzgado de lo Mercantil nUmero 1 de A Corufia en Auto de 8 de julio de
2021 (concurso 516/2019) en referencia al TRLC, pero con argumentos que resultan apli-
cables a la reforma del 2022:

Conviene destacar ahora que las previsiones que incorpora el texto refundido
estan encaminadas a poner fin a las incertidumbres que se generaron en los Ulti-
mos afnos como consecuencia de las tensiones entre los juzgados de lo mercantil
y los érganos de la jurisdiccion social; ello redundé en una reduccion de los su-
puestos en los que se articularon, con éxito, transmisiones de unidades producti-
vas en concurso. Si se pretende favorecer el mantenimiento del tejido empresarial,
parece una buena solucién potenciar las enajenaciones de unidades productivas
mediante una delimitacion certera de su perimetro.

La valoracion que merece la reforma en materia competencial desde la perspectiva del
concurso, de la continuidad de la actividad de la empresa, o de alguna de sus unidades de
negocio, y de la salvaguarda del empleo, no puede ser en lineas generales sino positiva,
sin que la nueva regulacién pugne con lo dispuesto en la Ley reguladora de la jurisdiccién
social (LRJS), que en sus articulos 2 a) y 3 j) encomienda a los érganos jurisdiccionales de
ese orden el enjuiciamiento de las cuestiones litigiosas que se promuevan entre empresarios
y personas trabajadoras como consecuencia del contrato de trabajo, con la salvedad de lo
dispuesto en la Ley concursal, y excluye de su ambito las pretensiones cuyo conocimiento
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y decision estén reservados por dicha ley a la jurisdiccion exclusiva y excluyente del juez
del concurso. No hay que olvidar ademas que, conforme al mandato constitucional del ar-
ticulo 117.3 de la Constitucion espanola (CE), los jueces y tribunales ejercen su jurisdiccion
«segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas [leyes] establezcan».

A juicio de signo opuesto al expresado puede conducir la constatacion de las conse-
cuencias negativas para las personas trabajadoras que se vislumbran desde el punto de
vista competencial y de la relegacion de las salas de lo social de los TSJ y, por ende, del
6rgano de casacion social, con los efectos negativos que ello conlleva, maxime si se tiene
en cuenta que, frente a las ventajas que ofrece la venta de la unidad productiva, se alzan
no solo los inconvenientes ordinarios y previsibles, sino también los que pueden generar
comportamientos oportunistas o fraudulentos en perjuicio de las personas trabajadoras.

3.2. Razon implicita

En lo que respecta a su objetivo implicito, la LO 7/2022 y la Ley 16/2022 no ofrecen base
suficiente para despejar las incognitas que planearon sobre la decisiéon plasmada en el TRLC
de dotar al juez del concurso de la competencia exclusiva y excluyente para apreciar la exis-
tencia de una sucesién de empresa, pero dejan claro que a partir del 17 de agosto de 2022
tal concesion no planteara ya problema alguno en lo que se refiere tanto a ese extremo como
en lo que respecta a la delimitacion del elemento laboral de la unidad productiva transmitida.

No procede analizar con detenimiento aqui los argumentos que respaldan la conclusién
de que la atribucién que en orden a la declaracion de la existencia de la sucesion realizd
el articulo 221.2 del TRLC excedié de la delegacion conferida al Gobierno, al estar centra-
do este comentario en el escenario que se abre a partir de los cambios introducidos en la
materia en 2022, pero resulta conveniente dejar constancia de tres extremos que se con-
sideran de interés en la medida en que la cuestién va a seguir formando parte del debate
judicial en los préoximos meses.

El primer dato que debemos tener en cuenta es la posicion favorable a la aplicacion
de la doctrina del ultra vires mantenida por las Salas de lo Social de los TSJ de Cataluia
y Madrid en sus Sentencias de 7 de febrero y 30 de marzo de 2022 (recs. 6043/2021 y
165/2022). La primera, en un supuesto en que un trabajador cesado antes de la declara-
cién del concurso amplié la demanda de despido contra la empresa que tiempo después
adquirio la unidad productiva de su empleadora en el seno del concurso en fecha en que
ya habia entrado en vigor el TRLC. El juzgado de lo social se declaré incompetente para
conocer de la pretension deducida frente a dicha entidad y el tribunal de suplicacion anulé
la sentencia y devolvi6 los autos al 6rgano de instancia para que emitiese otra nueva sobre la
base de que el precepto resefiado incurria en ultra vires, lo que determinaba su inaplicacién
y la vigencia de la doctrina jurisprudencial tradicional en la materia. La segunda resolucion
recay6 en un litigio en el que después de que el juzgado de lo mercantil hubiese dictado
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auto extinguiendo las relaciones laborales del personal de la concursada, que asumia la
explotacion de una cadena de clinicas dentales, determinadas unidades productivas fueron
adjudicadas a un tercero, propietario de otro negocio similar. Un trabajador no subrogado
presenté demanda frente al deudor y su sucesor en reclamacioén de los salarios impagados
y la sentencia de instancia, ratificada en suplicacién, condené solidariamente a ambos, a
pesar de que en el auto de adjudicacion de las unidades productivas se establecio que la
adquirente no se subrogaria en las liquidaciones o finiquitos pendientes de pago a emplea-
dos de las enajenadas que hubiesen causado baja con anterioridad.

Un segundo punto digno de consideracién viene determinado, de un lado, por el conte-
nido de la exposicién de motivos de la LO 7/2022, en tanto advierte que:

[...] la incorporacion a la Ley organica del Poder Judicial de materias que hasta
ahora estaban en la ley ordinaria no es sino expresién de aquella regla segun la
cual las extensiones de jurisdiccion de los juzgados de lo mercantil deben figurar
necesariamente en la primera,

y de la regla 4.2 del apartado 2 del articulo 86 ter anteriormente glosada; y, de otro, por la pre-
vision incorporada en el mismo sentido en el articulo 52 de la Ley 16/2022. De la afirmacion
contenida en el preludio de la ley organica y del contenido de las disposiciones sefialadas cabe
colegir con fundamento que la medida incorporada al articulo 221.2 del TRLC en su redac-
cién original carecia de cobertura normativa adecuada, al no tener el TRLC valor de ley formal
emanada de las Cortes Generales como para las normas con ese contenido exigen los articu-
los 24.2 y 117.3 de la CE, y el Tribunal Constitucional (Sentencias 101/1984, de 8 de noviem-
bre, y 93/1988, de 24 de mayo), sin que la nueva regulacién constituya un mecanismo valido de
convalidacion del vicio de ultra vires del que adolecia el precepto indicado en su version inicial.

Por otra parte, de admitirse lo hasta aqui argiido, hay un tercer aspecto relevante, co-
rolario de los precedentes, a propésito de las ventas de unidades productivas materializa-
das antes del 17 de agosto de 2022, o incluso de las producidas en el marco de concursos
iniciados antes del 26 de septiembre de ese mismo afio, dado el tenor de lo previsto en los
epigrafes 1.°, 3.° y 5.° del apartado primero y del apartado segundo de la disposicién tran-
sitoria primera de la Ley 16/2022; norma, cabe afiadir, que no contiene ninguna disposicién
intertemporal al respecto, lo que aparte de su dudosa validez seria tanto como reconocer
la ilicitud de la asignacién que efectué el RDleg. 1/2000.

Asi las cosas, la pregunta que surge es la de si los juzgados de lo social que conozcan
de litigios en los que la unidad productiva se transmitid, o el concurso se inicié, con anterio-
ridad a las fechas indicadas, pueden seguir asumiendo su competencia en virtud del criterio
jurisprudencial social clasico. Interrogante que podria merecer una respuesta afirmativa a la
vista de la doctrina de suplicacion mencionada y del razonamiento adicional anteriormente
expuesto. En este contexto transitorio, en lo que respecta al modelo competencial, resul-
ta oportuno citar la Sentencia emitida por la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia de 1 de
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diciembre de 2021 (rec. 4427/2021), conociendo del recurso frente el auto del juzgado de lo
social estimatorio de la demanda incidental de extension de responsabilidad promovida por
el ejecutante contra la empresa adquirente de la unidad productiva, pues en ella se rechazo
la excepcion de falta de competencia del orden social opuesta por la compradora, argumen-
tando el tribunal que el TRLC entré en vigor con posterioridad a la compraventa de la unidad
productiva de la concursada, lo que excluye la aplicacion de lo dispuesto en su articulo 221.2
segun el principio de irretroactividad de las leyes consagrado en el articulo 2.3 del Codigo Civil.

En cualquier caso, la complejidad del tema y el posible desconocimiento de las posibi-
lidades que asisten a las personas trabajadoras no subrogadas para accionar, frente a la
empresa adquirente, ante la jurisdiccion social, por via declarativa o ejecutiva, en reclama-
cion de las cantidades adeudadas por la concursada de las que no se hace cargo el Fogasa
conducen a relativizar el impacto real de esta problematica en la practica forense.

4. Puntos clave de la reforma y problemas aplicativos

La atribucion al juez del concurso de jurisdiccion para declarar la existencia de sucesién
de empresa a efectos laborales y de Seguridad Social en los casos de transmision de una
unidad productiva, asi como para determinar en esos supuestos las relaciones laborales
que integran la unidad transferida, constituyen las dos piezas clave de la reforma operada
por la Ley 16/2022 en la materia que nos ocupa, si bien su repercusion trasciende el es-
pacio competencial y conecta con los cambios introducidos en otras facetas sustantivas,
como las referidas al propio concepto de sucesion de empresa y a las consecuencias de
la transmision, y procedimentales, como, entre otras, la relacionada con el informe de la
Inspeccién de Trabajo, que como se ha advertido exceden del objeto de este comentario.

Conviene sefialar que, en relacion con el asunto que aqui se trata, el TRLC/2020 y la
Ley 16/2022 instituyen un estatuto regulatorio Unico de la venta de la unidad productiva,
que resulta de aplicacién cualquiera que sea la fase del procedimiento concursal en que
tenga lugar (Blanco Garcia-Lomas, 2020).

4.1. Declaracion de la sucesion de empresa

4.1.1. Ambito de la competencia

El nlcleo central de la reforma se concreta en conferir al juez del concurso la jurisdic-
cion exclusiva y excluyente para declarar «la existencia de sucesion de empresa a efectos
laborales y de Seguridad Social en los casos de transmision de unidad o de unidades pro-
ductivas». En estos términos, coincidentes con los de la nueva regla 4.2 del articulo 86 ter.2
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de la LOPJ, lo hace la correlativa del articulo 52.1 del TRLC en la redaccion dada por la
Ley 16/2022, frente a la expresion mas amplia del articulo 221.2 del TRLC que, mantenien-
do la del texto original del RDleg. 1/2000, le reconoce la competencia Unica «para declarar
la existencia de sucesion de empresa», sin efectuar ninguna indicacion adicional.

La variacion operada obliga a preguntarse si es meramente de detalle y no afecta a su
contenido real, o puede tener otras implicaciones, esto es, si la prevision contenida en la
LO 7/2022 e incorporada al precepto del TRLC dedicado especificamente a regular la ju-
risdiccion del juez del concurso revela que la voluntad del legislador no es la de atribuirle
la competencia para adoptar esa decision en todo caso, sino de modo exclusivo respecto
de las operaciones de transmision de una unidad productiva como método de realizacién de
los bienes y/o derechos que forman parte de la masa activa de la entidad concursada. La
cuestién es importante y trascendente, pues, si asi se entendiera, el juez mercantil no go-
zaria de competencia plena para dirimir si existe 0 no una sucesion de empresa a efectos
laborales y de Seguridad Social fuera de ese concreto supuesto, competencia que corres-
ponderia en instancia a los jueces de lo social.

Situados en ese plano de analisis, se observa que, con anterioridad a la reforma de 2022,
la literalidad del articulo 221.2 del TRLC, haciendo abstraccion del posible ultra vires, podia
llevar a pensar que la competencia exclusiva y excluyente del juez del concurso le permitia
dejar sentado, de forma definitiva e irrevisable, que el objeto de la venta era un conjunto de
bienes y derechos de la masa activa, susceptibles de realizacién aislada o en globo, no or-
ganizados para la explotacién de una actividad econdémica, no constitutivos, por tanto, de
una entidad econdmica en funcionamiento real o potencial susceptible de venta unitaria con
asuncioén por el adquirente del compromiso de continuidad de la actividad y las correspon-
dientes consecuencias juridicas en el plano laboral y de Seguridad Social.

Un ejemplo de ejercicio de esa potestad lo encontramos en el Auto del Juzgado de lo
Mercantil numero 1 de Vitoria de 30 de noviembre de 2020 (concurso 42/2020) que apro-
bo el plan de liquidacién de una sociedad del sector carnico en el que se preveia la ena-
jenacion unitaria del inmueble propiedad de la concursada y de todos los elementos del
inmovilizado material, como instalaciones técnicas, maquinaria y mobiliario. La Tesoreria
General de la Seguridad Social recurrié en apelacién con el argumento de que se trataba
de una unidad productiva y la Audiencia Provincial de Alava mediante Auto de 22 de julio de
2021 (rec. 473/2021) negd su existencia, habida cuenta de que: 1.° la actividad productiva
que realizaba la concursada concluyé 2 afos antes de la venta; 2.° en el interregno no se
llevd a cabo ninguna labor de mantenimiento; 3.° no se transfirio el fondo de comercio ni
existian contratos de trabajo en vigor; 4.° aun cuando dicha entidad tuviera la intencién
de continuar la misma actividad, los bienes adquiridos no serian suficientes para su in-
mediata puesta en marcha, requiriéndose una inversion en rehabilitacién y mantenimiento
0 adquisicién de nuevos bienes cuya magnitud no seria accesoria respecto del valor de
aquello que recibio.
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No obstante, la interpretacion extensiva expuesta no se desprendia de la ubicacién siste-
matica del articulo 221.2 del TRLC vy, en la actualidad, dista del tenor de la regla 4.2 del articu-
lo 52.1 que hace referencia exclusivamente a los casos de enajenacion de una unidad pro-
ductiva, no siendo posible extrapolarlo a otros distintos; tesis en cuyo favor milita también
el argumento de que el caracter exclusivo y excluyente de la competencia del juez del con-
curso ha de ser objeto de interpretacion estricta, no pudiendo extenderse mas alla de los li-
mites marcados legalmente. Todo ello permitiria afirmar que en un asunto como el resuelto
por la Audiencia Provincial de Alava en la sentencia anotada se abriria la posibilidad, en lo
que aqui interesa, de que los juzgados de lo social, con ocasion de las demandas formuladas
por antiguos empleados de la concursada frente al pretendido nuevo titular del negocio en
reclamacion de las indemnizaciones y los salarios adeudados, se apartasen de lo decidido,
expresamente o por silencio, por el juez mercantil y declarasen que lo que se transmitié fue
una unidad productiva y, por consiguiente, que se produjo una sucesién de empresa, con
los efectos laborales inherentes, maxime si la compradora contratd, aunque fuese ex novo, a
parte de la anterior plantillas.

Otro caso que refleja la dimension del problema aludido se encuentra en la Sentencia de la
Sala de lo Social del TSJ de Canarias/Las Palmas de 18 de junio de 2021 (rec. 400/2021), reso-
lutoria del recurso de suplicacion promovido por los 7 trabajadores que integraban la plantilla
de la concursada frente al auto por el que el Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Las Palmas
declaré extinguidos sus contratos por causas econdémicas. En el tramite de alegaciones del
ERE concursal, los afectados manifestaron que existia una sucesion de empresa al haberse
producido un traspaso de maquinaria y personal a otra mercantil; alegato que fue desestima-
do por el juez mercantil sobre la base de que no se habia practicado ningiin medio de prueba
que permitiera concluir que se hubiese producido la referida transmision, ni que esta afectase
a una entidad econdémica que mantuviese su identidad; pronunciamiento que fue confirmado
en suplicacion. Ante este supuesto, se suscita nuevamente la duda de si los juzgados de lo
social serian competentes para declarar la existencia de una sucesion de empresa y fijar sus
efectos conociendo de reclamaciones como las resefiadas en el parrafo precedente.

4.1.2. Relevancia de la atribucién de competencia

Mas alla de la concreta tematica analizada, y atendiendo ahora al supuesto especi-
fico al que se refiere la regla 4.2 del articulo 52.1 del TRLC en vigor, lo dispuesto en los

3 No comparten esta idea Mufioz Paredes y Diaz Llavona (2022, p. 209), para los que en aquellos casos
en los que la operacion de adquisicion se ha calificado como una mera transmision de activos cuando, en
realidad, constituye una unidad productiva, o incluso en operaciones claramente fraudulentas, la Ultima
palabra la tiene el juez del concurso, habiendo perdido los jueces de lo social la competencia que osten-
taban para determinar si, a pesar de la apariencia del negocio juridico, debia apreciarse en él un supuesto
de sucesion de empresa de acuerdo a lo previsto en el articulo 44 del ET. Si bien hay que sefialar que esta
exégesis se corresponde con la redaccion del articulo 221.2 del TRLC anterior a la reforma de 2022.
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articulos 200.2 y 221.1 del TRLC en el sentido de que una unidad productiva es un con-
junto de medios organizados para el ejercicio de una actividad econdmica esencial o ac-
cesoria, y que de procederse a su enajenacion se considerara, a los efectos laborales y de
Seguridad Social, que existe sucesion de empresa, no permite llegar a otra conclusion que
no sea la de que la declaracién de su concurrencia es un efecto automatico de la aproba-
cion de la venta de la unidad productiva, por imperativo legal, que no admite excepcién
alguna, o dicho en otras palabras su adjudicacion determina necesariamente, siempre y
en todo caso, una sucesién de empresa a los efectos indicados. Y ello, como advierte el
Auto de 21 de octubre de 2021 (concurso 373/2021) del Juzgado de lo Mercantil nimero 5
de Madrid, aunque nada se manifieste al respecto de manera expresa ni por el solicitante
ni por la Administracién concursal.

Interesa poner de manifiesto que, bajo la aparente simplicidad de la férmula de atribu-
cién competencial utilizada, que podria llevar a pensar que nada relevante aporta, subyacen
dos objetivos importantes que se proyectan sobre dos ambitos diferentes. En primer lugar,
se pretende evitar que el juez del concurso, en el caso de venta de una unidad productiva,
pueda obviar que se ha producido una sucesion de empresa y excluir la responsabilidad
que a efectos laborales y de Seguridad Social comporta para la entidad adquirente en los
términos previstos por el articulo 224.1.3.° del TRLC. En segundo lugar, el caracter exclusivo
y excluyente de la fijacion jurisdiccional deja claro que la competencia plena para declarar
la existencia de una sucesién de empresa en el supuesto sefialado, con efectos tanto en el
seno del concurso como fuera de él, como resalta Barros Garcia (2021, p. 1.264), reside en
el juez de lo mercantil. Esta reserva competencial elimina la posibilidad de que el juez social
o contencioso-administrativo, al solventar una controversia en la que sea parte la adquiren-
te de la unidad productiva, no se atenga a lo resuelto por el juez del concurso y establezca
consecuencias juridicas distintas. Se despejan asi las nubes interpretativas originadas por
la regulacién anterior que obstaculizaban la venta de unidades productivas en el concurso,
se garantiza la irreversibilidad de la decision firme adoptada por el juez mercantil y se evita
el planteamiento de conflictos de competencia o de jurisdiccion.

4.2. Delimitacion de la unidad productiva

El otro eje de la reforma en estudio es la atribucion expresa de competencia al juez del
concurso para delimitar el conjunto de activos y pasivos que integran la unidad productiva
que se transmite. Conviene sefalar, aunque pueda parecer obvio, que no es preciso que
la unidad asi definida tuviese existencia independiente y funcionase autbnomamente como
tal con anterioridad a la enajenacion, pudiendo delimitarse ad hoc para facilitar su venta.

Entre los elementos de la unidad productiva que el juez del concurso esta facultado para
determinar figura el personal, esto es, en los términos que utiliza el articulo 221.2 del TRLC
en su actual redaccion, las relaciones laborales que la componen. Se puede sostener con
fundamento que se trataba de una competencia implicita en la version inicial del precepto,
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deducible tanto de la asignada al juez del concurso para declarar la existencia de la sucesion
de empresa, al ser necesaria para asegurar la plena efectividad de su ejercicio, como de la
limitacion de responsabilidad del adquirente incorporada por el articulo 224.1.3.° del TRLC,
al disponer que las Unicas deudas laborales y de Seguridad Social de la concursada a las
que tiene que hacer frente son las contraidas con las personas trabajadoras de esa unidad
productiva en cuyos contratos queda subrogado. Asi lo venian haciendo pacificamente los
jueces del concurso. Sin embargo, el legislador, en aras de la seguridad juridica, ha querido
otorgarles jurisdiccion en esa materia no solo de forma expresa y diferenciada de la referi-
da a la declaracion de la sucesiéon de empresa, sino con caracter exclusivo y excluyente, lo
que impide a las personas trabajadoras acudir a los juzgados de lo social para expresar su
discrepancia con la decisiéon adoptada al respecto por el juez del concurso.

La lectura de los articulos 52.1, regla 4.2, y 221.2 del TRLC pone de relieve que a la hora
de configurar la competencia reservada al concurso no se utiliza la expresion «delimitacion
del perimetro de la unidad productiva», que era la habitualmente empleada por los jueces
mercantiles y las audiencias provinciales antes de la aprobacién del TRLC, sino las expre-
siones «determinacién de los elementos que la integran», o «delimitacion de los activos,
pasivos y relaciones laborales que la componen», respectivamente. Trinidad Santos (2022,
p. 5) ha justificado esta diferencia con el argumento de que la teoria de la delimitacién del
perimetro de la unidad productiva «era una construccion judicial que consistia en contener
la responsabilidad solidaria del adquirente a la deuda laboral y de Seguridad Social de los
contratos en los que se subrogaba al adquirir la unidad productiva»*, como mantiene tam-
bién Escold i Besora (2022) al equiparar la delimitacién del perimetro de la unidad producti-
va con la limitacién de la sucesion de empresa a las obligaciones laborales y de Seguridad
Social de los contratos de trabajo en vigor. Frente a esa concepcion, de la actual ordena-
cion en la materia se desprende que la atribucion de competencia al juez del concurso para
acotar la unidad productiva objeto de enajenacion tiene un significado y un alcance distinto
y mas amplio que el precedente.

Bajo un prisma de analisis diferente, la mencién expresa del elemento laboral como uno de
los factores esenciales a considerar en el momento de definir la unidad productiva es légica
si se tiene en cuenta que la competencia que se otorga al juez del concurso lo es para de-
cretar la existencia de una sucesion de empresa «a efectos laborales y de Seguridad Social»
y que tal declaracion debe efectuarla siempre que enajene una unidad productiva, entendida
como un conjunto de medios organizados para el ejercicio de una actividad econémica, lo
que implica que en la fecha del traspaso tal unidad debe contar con una infraestructura per-
sonal propiay viva, indispensable para la explotacion del negocio. De no ser asi, el objeto de

4 Al respecto, Rodriguez Achutegui (2021, p. 1.136), después de glosar esa teoria, sefiala que queda
incorporada legalmente en el articulo 224.1.3.°, en relacion con el articulo 221 del TRLC, pues se limita
la eventual responsabilidad por declararse la existencia de la sucesién de empresa a los contratos de
trabajo que se asumieron al adquirir la unidad productiva, y no todos los demas.
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la venta no seria un conjunto de la indole sefialada, sino determinados activos materiales y/o
inmateriales aislados que forman parte del patrimonio de la concursada y que estan o estuvie-
ron afectos en su dia a la actividad econémica que realizaba, pero que desde el punto de vista
laboral no constituyen una unidad productiva susceptible de ser transmitida como tal. Esta in-
terpretacion viene respaldada por el contenido de los articulos 218.4.°,220.1, 222.1 y 224.1.3.°
del TRLC, lo que no significa que, como anteriormente se ha expuesto, la calificacién realizada
por el juez del concurso no pueda ser revisada posteriormente por los jueces de lo social te-
niendo en cuenta las circunstancias concurrentes y las vicisitudes posteriores a la enajenacion.

Por otra parte, el hecho de que sea el juez del concurso el que adopte la decision final
sobre la delimitacion de la unidad productiva objeto de transmisién no debe llevar a ignorar
la influencia decisiva que ejerce la configuracion previa elaborada, bien por la concursada
con la colaboracién de la Administracién concursal, bien por esta ultima, o, en su caso, por
el experto designado para recabar ofertas de adquisicion de la unidad productiva, a lo que
se suma el resultado de las negociaciones mantenidas con los potenciales adquirentes?. El
proposito principal que inspira la labor indicada es adecuar la estructura de la plantilla a va-
riables tales como el concreto tipo de actividad que se va a desarrollar a partir de la venta,
el volumen de negocio previsto, los nuevos métodos de organizacién y explotacion, la op-
timizacién de los recursos y, en definitiva, ajustarla a las necesidades de mano de obra de
la unidad productiva conformada. Junto a este designio, se vislumbra otro no menos pri-
mordial para los oferentes, cual es el de tener un exacto conocimiento de las deudas labo-
rales y de Seguridad Social pendientes de cuya satisfaccion se van a hacer responsables.

Claro esta que el contenido de las ofertas en lo que respecta al elemento personal de la
unidad productiva puede estar muy alejado, como se refleja en el Auto de 25 de mayo de
2021 (concurso 430/2020), mediante el cual el Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Mallor-
ca adjudico la unidad productiva de Perlas Majorica, en el que las ofertas formuladas iban
desde mantener 174 puestos de trabajo de los 277 que constituian la plantilla del deudor
a conservar Unicamente 96. En dicha resolucion se deja constancia de la propuesta de la
Administracién concursal que, ademas de prever la apreciacion de la solvencia y trayecto-
ria empresarial, contemplaba dos criterios de valoraciéon a ponderar de forma conjunta -la
mayor satisfaccion de los acreedores y el mantenimiento de la actividad empresarial y el
empleo- en los que se condensan las dos finalidades esenciales de un concurso de acree-
dores. Finalmente, atendiendo a esas directrices, el juzgado autorizé la transmision de la
unidad productiva con el perimetro fijado en la solicitud inicial del procedimiento de venta.

Sin abandonar el escenario descrito, surge una pregunta que, aunque parezca simple,
no podemos soslayar, acerca de si el juez del concurso puede aceptar una propuesta en la

5 Como sefala Cano Marco (2020, p. 324): «la unidad productiva puede ser modulada igualmente por
el adquirente cuando en la oferta de empleo que debe realizar conforme al art. 218 TRLC concrete los
bienes, derechos, contratos y licencias o autorizaciones incluidas en la oferta».
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que el interesado en la compra de una unidad productiva manifieste que no contempla la
subrogacion directa de personas empleadas, por disfrutar de unas condiciones laborales muy
superiores a las del sector, lo que constituye la causa principal de la pérdida de competitivi-
dad y de la situacion econémica por la que atraviesa la empresa, si bien una vez aprobado
el ERE extintivo total, ofrecera a un determinado nimero de aquellas una nueva contrata-
cion en términos que permitan relanzar la actividad. La respuesta que merece una oferta
planteada en esos términos, o en otros similares que descarten la asuncion de ninguna res-
ponsabilidad a efectos laborales, debe ser negativa en la medida en que el ordenamiento
juridico ofrece las herramientas necesarias para superar situaciones analogas a la relatada,
como la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo a la que alude expresamente
el articulo 220.1 del TRLC y que otra solucion contravendria frontalmente los articulos 221.2
y 224.1.3.° del TRLC. Esta conclusién no resulta desvirtuada por la enigmatica mencion a
«las indemnizaciones pendientes de pago» que contiene ese Ultimo precepto, que, de aludir
a las indemnizaciones por despido anteriores a la enajenacion, obedece previsiblemente a
un error, pues los créditos de esa naturaleza a los que hace frente el Fogasa son los de las
personas trabajadoras en cuyos contratos laborales no se subroga el adquirente.

En lo que respecta a la forma concreta en que el juez del concurso procede a materiali-
zar finalmente la delimitacidon del elemento personal, la misma puede variar, aunque lo mas
comun es que la lleve a cabo mediante la elaboracion de un listado de las personas traba-
jadoras que componen la unidad productiva, identificadas nominativamente, con expresion
de la antigliedad y del salario de cada una de ellas, asi como de su grupo profesional y ca-
tegoria profesional en su caso, si bien no cabe descartar otras férmulas en funcion de las
circunstancias concurrentes en el supuesto de que se trate.

5. Determinacién de la unidad productiva y extincidn colectiva
de relaciones laborales

5.1. Planteamiento general

El ejercicio por parte del juez del concurso de la facultad de delimitar las relaciones la-
borales que componen la unidad productiva objeto de transmisién comporta, en el supues-
to mas habitual en la practica de que las incluidas en su perimetro no sean todas las que
conforman la plantilla de la concursada, o todas las dedicadas a atender la linea de negocio
transferida, la necesidad de amortizar los puestos de trabajo de las personas empleadas en
las que el adquirente no se va a subrogar, lo que en la hipétesis mas comun de que el nimero
de las excluidas alcance los umbrales establecidos en el articulo 51.1 del ET hara necesario
que la Administracion concursal, o la representacion de las personas trabajadoras, soliciten
la incoacion de un expediente de extincion colectiva de contratos de trabajo, por causas
economicas, y productivas en su caso, que se tramitard conforme a las reglas estableci-
das en los articulos 169 y siguientes del TRLC, a las que remite el articulo 220.2 del TRLC.
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El como y el cuando se articula la relacién entre la enajenacion de la unidad productiva,
en especial en su dimension personal, o la prevision de que se lleve a cabo, y la extincidon
colectiva de contratos, estan sujetos a una amplia variabilidad. En ocasiones, la decision
adoptada en el ERE concursal, de manera previa o simultanea a la enajenacion de la unidad
productiva, y en muchos casos teniendo presente la viabilidad de esa operacion, es la que
servira para trazar, por exclusion, el circulo de personas trabajadoras que ha de asumir la
empresa que se va a hacer cargo de la explotacion, circunscrito a quienes sigan formado
parte de la plantilla de la unidad econémica en el momento en que se formalice su venta
por permanecer vigente el vinculo contractual con el deudor. Obligacién de subrogacion
que ni con anterioridad ni con posterioridad a la entrada en vigor del TRLC y de su reciente
reforma se extiende a los empleados/as que antes de que se materialice la enajenacién de
la unidad de negocio delimitada en sede concursal habian sido arrojados extramuros de su
perimetro y quedaron, por tanto, fuera del ambito de aplicacion de la normativa sucesoria
del articulo 221.4.3.° del TRLC que, en lo que a la consecuencia subrogatoria se refiere, en-
cuentra fundamento en el hecho de que su operatividad esta condicionada a que la relacién
laboral esté viva al tiempo de la transmision; requisito que no se cumple si previamente se
ha extinguido en virtud de una resolucién judicial que, como preceptia el articulo 183 del
TRLC, surte efectos constitutivos desde la fecha en que se dicta, salvo que en ella se dis-
ponga otra fecha posterior. Por lo demas, no cabe descartar que la solicitud de incoacién
del ERE concursal vaya acompafnada de la aportacion del acuerdo alcanzado por la Admi-
nistracion concursal y la representacion del personal con ocasion de las conversaciones
mantenidas sobre el plan de venta de la unidad productiva y la procedencia de extinguir
los contratos de trabajo del personal no adscrito a la misma, lo que de existir consenso al
respecto hara innecesaria la convocatoria del periodo de consultas.

Otras veces, consumada ya la enajenacion de la unidad productiva, el ERE concursal
se sustancia para poner fin a los contratos de trabajo del personal que quedd excluido del
contorno de aquella, como en el caso que resolvid el Juzgado de lo Mercantil numero 1
de Barcelona mediante Auto de 6 de agosto de 2021 (concurso 1556/2020), en el que des-
pués de que se hubiese efectuado la venta judicial de un hotel, en cuyo perimetro figuraban
12 trabajadores en cuyos contratos se subrogé la adquirente, se tramité ERE concursal
para extinguir los contratos de los 14 empleados restantes. Tal medida fue aprobada ju-
dicialmente al entender acreditadas las causas econémicas aducidas para justificarla y
considerarse infundada la alegacion de los representantes en el sentido de que la unidad
resultante no podria funcionar con los trabajadores incorporados por la compradora, ar-
gumentando frente a ello el magistrado que habia quedado probada la externalizacién de
determinados departamentos, asi como que en la actualidad el hotel estaba funcionan-
do exclusivamente con el personal subrogado. Finalmente, el juez razona que la cuestién
relativa a los trabajadores incluidos en la unidad transmitida y a los afectados por el ERE
quedd resuelta al delimitar el perimetro de venta de la unidad productiva. Esta considera-
cion es de gran interés, en tanto expresa con claridad la vinculacién existente entre ambas
decisiones en casos como el comentado.
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Sin perjuicio de lo anterior, debe quedar claro que los escenarios de articulacion y ar-
monizacion en los que pueden confluir la delimitacion del perimetro personal de la unidad
productiva y la extincién colectiva de contratos de trabajo no se agotan en los descritos,
aunque sean los mas frecuentes, existiendo otros alternativos, como el que dibuja el Auto
de 26 de abril de 2021 (concurso 1755/2020), del Juzgado de lo Mercantil nUmero 6 de Bar-
celona, que autorizé la extincion, por causas econdmicas, de todos los contratos de la en-
tidad en concurso con una indemnizacion de 20 dias por afo trabajado con un limite de 12
mensualidades, con la apostilla de que el cese se efectuaria de forma escalonada a fin de
que se pudieran finalizar los trabajos pendientes en interés del concurso y se solventara el
procedimiento de venta de la unidad productiva.

5.2. Acciones ejercitables por las personas trabajadoras y sus
representantes

En la medida en que el contorno personal de la unidad productiva fijado por el juez mer-
cantil predetermina o condiciona la decision que le corresponde adoptar en el ERE concur-
sal, tanto si este se tramita cuando ya se ha consumado la transmisiéon como si se anticipa,
resulta conveniente analizar las acciones que las personas trabajadoras de la concursada,
y sus representantes, pueden promover para la defensa de los derechos laborales de los
que se consideren asistidos tanto frente al auto de adjudicacién de la unidad de negocio
definida judicialmente como contra el que recae en el ERE concursal fundando su impug-
nacion en la tematica referida a la sucesion de empresa, de manera que permita verificar
el impacto real de la reforma y detectar posibles problemas, asi como en su caso realizar
propuestas orientadas a su solucion.

5.2.1. Acciones frente al auto de adjudicacion de la unidad productiva

En su versién original, el articulo 216 del TRLC disponia en su epigrafe 4 que «contra
el auto que acuerde la realizacién de los bienes y derechos de la masa activa a través de
enajenacion directa o a través de persona o entidad especializada no cabra recurso algu-
no»; apartado que ha sido suprimido por la Ley 16/2022, al igual que el nimero 2, de lo
que se colige que, de conformidad con lo previsto en el articulo 546 del TRLC, también
en la redaccién dada por la Ley 16/2022, contra la decision que adopte el juez del con-
curso solo cabra recurso de reposicion, salvo que el TRLC otorgue expresamente recur-
so de apelacion. Pues bien, salvo error de busqueda, no se encuentra ninguna norma que
lo conceda en esta materia. Lejos de ello, la nueva version del articulo 422.3 del TRLC,
en el marco concreto de las operaciones de liquidacion, previene que «contra el auto que
acuerde la enajenacion individualizada de los establecimientos, explotaciones y cuales-
quiera otras unidades productivas o de algunas de ellas, o de los elementos de que se
compongan, no cabra recurso alguno».
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Comporta lo expuesto que los tribunales de suplicacion, y el 6rgano de casacion social,
carecen de competencia para conocer en tramite de recurso de la problematica laboral ge-
nerada por las condiciones en las que el juez del concurso procede a enajenar la unidad
productiva; control que tampoco pueden ejercer en el ambito de un hipotético incidente
concursal en materia laboral que, segun establece el articulo 541.1 del TRLC, solo puede
tener por objeto el auto que decida sobre la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo, el traslado, el despido, la suspensién de contratos y la reduccion de jornada por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién (causas ETOP) que, confor-
me a la ley, tengan caracter colectivo, asi como las de personas trabajadoras que tengan la
condicién de personal de alta direccion contra la decision de la Administraciéon concursal
de extinguir o suspender los contratos suscritos por el concursado con estas.

Por tanto, el mecanismo procesal al que podrian acudir, en su caso, las personas tra-
bajadoras y sus representantes para oponerse al auto por el que se adjudica la unidad pro-
ductiva, tanto si la enajenaciéon se acuerda mediante resolucion independiente como si se
hace en el auto que apruebe el plan de liquidacion, seria el incidente concursal general que
regulan los articulos 532 y siguientes del TRLC, y contra la resolucién que recayese en el
mismo, tendrian la opcién de formular recurso de apelacion ante la audiencia provincial.

De cuanto se deja dicho se obtiene una doble conclusion. La primera es que el legisla-
dor ha querido excluir a la jurisdiccion social del conocimiento de unas materias tan rele-
vantes como son la declaracion de la existencia de la sucesion de empresa y sus efectos y
la delimitacion del elemento laboral de la unidad productiva. Y, la segunda, que, en lo que
respecta a esas cuestiones, el juez del concurso no interviene como un érgano encuadra-
do en la jurisdiccién social sujeto al control de las salas de suplicacion y, en ultimo térmi-
no, de la Sala 4.2 del TS.

A las consideraciones precedentes hay que afadir que la LO 7/2022, siguiendo la senda
abierta por el TRLC/2000, ha suprimido la prevencion del articulo 86 ter de la LOPJ en su
redaccion anterior, segun la cual «en el enjuiciamiento de estas materias, y sin perjuicio de
la aplicacion de las normas especificas de la Ley concursal, deberan tenerse en cuenta los
principios inspiradores de la ordenacién normativa estatutaria y del proceso laboral». Lo
Unico que se recoge ahora en el articulo 169.2 del TRLC es que en todo lo no previsto en la
subseccion en la que se regulan las medidas de regulacion de empleo colectivas y la extin-
cion y suspension de los contratos del personal de direccion se aplicara la legislacion laboral.

En otro orden de ideas, y aunque no guarde relacién directa con el tema concreto objeto
de analisis, hay que dejar constancia de lo dispuesto en el articulo 220.1 del TRLC en el sen-
tido de que «las resoluciones que el juez adopte en relacién con la enajenacion de la empresa
o de una o varias unidades productivas deberan ser dictadas previa audiencia, por plazo de
15 dias, de los representantes de los trabajadores, si existieran». En este tramite podran for-
mular las observaciones que consideren pertinentes, que no tienen que estar limitadas a los
aspectos laborales y de Seguridad Social, asi como eventuales propuestas, suscitandose la
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duda de si se tendra que recabar también su opinidon cuando la oferta de la adquisicion de
la unidad productiva tenga lugar con posterioridad a dictarse el auto de extincién colectiva
de la totalidad de las relaciones laborales de la concursada.

5.2.2. Impugnacion colectiva o individual del auto extintivo concursal

5.2.2.1. Observaciones preliminares

Desde la perspectiva competencial, los cambios introducidos por la LO 7/2022 y la
Ley 16/2022 no han tenido implicaciones novedosas sobre los instrumentos procesales con
los que cuenta la representacion del personal, y/o las personas empleadas afectadas, para
poner en cuestidon la acomodacién a derecho de la decision del juez del concurso de apro-
bar la extincion total o parcial de contratos de trabajo en el marco de un ERE sustanciado
en la forma prevista en los articulos 169 y siguientes del TRLC.

Los mecanismos procesales que la legislacion concursal pone a disposicion de los su-
jetos colectivos y de las personas trabajadoras individuales son los regulados en los ar-
ticulos 551 y 541 del TRLC. El primero de dichos preceptos dispone que, contra el auto
que decida sobre el despido colectivo por causas ETOP, la representacion de las personas
trabajadoras podra interponer recurso de suplicacion que se tramitara y resolvera ante los
organos jurisdiccionales del orden social, mientras que el segundo establece, en lo que aqui
interesa, que las acciones deducidas por las personas trabajadoras contra el auto que de-
cida sobre el despido colectivo por causas ETOP se dilucidaran por el tramite del incidente
concursal en materia laboral, que finalizara mediante sentencia, frente a la que, como es-
pecifica el articulo 551.1 del TRLC, cabe interponer recurso de suplicacion.

La reciente reforma no ha alterado este esquema, como tampoco lo hizo el RDleg. 1/2020
que, sin embargo, efectu6é una modificacion en el objeto del incidente concursal laboral que
adquiere gran trascendencia en la materia que nos ocupa, por lo que resulta oportuno de-
tenerse en ella. Al respecto, es de ver que bajo la vigencia de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
el objeto de las pretensiones ejercitables por el conducto del incidente concursal laboral
se circunscribia a aquellas cuestiones que estuviesen referidas estrictamente a la relaciéon
juridica individual, lo que dejaba fuera las referidas a la sucesion de empresa que tuviesen
proyeccion general. Ahora, el articulo 541 del TRLC no impone limitacion alguna, lo que
implica, aunque no son pocos los autores que discrepan de esta interpretacién, que por
esa via se pueden suscitar cuestiones que sobrepasen el ambito estricto de la relacion in-
dividual, sin perjuicio de que la sentencia Unicamente tenga efectos respecto de la persona
trabajadora o personas trabajadoras demandantes.

Se trata de un cambio muy relevante introducido por el RDleg. 1/2020, que no se ha
visto afectado por la ultima reforma, y convirtié ese cauce en una herramienta de reac-
cion frente al auto emitido en el ERE concursal méas garantista, equiparando a las personas
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trabajadoras incluidas en el mismo con las concernidas por el despido colectivo acordado
por una empresa no inmersa en concurso. De esta forma, junto a cuestiones de caracter
individual, podran suscitar otras susceptibles de incidir indistintamente en todas las per-
sonas empleadas comprendidas en el auto, como las atinentes a la sucesion de empresa
y sus efectos.

En virtud del disefio legal, que encuentra amparo organico en la LOPJ, al juez mercantil
le corresponde conocer, en el marco del ERE concursal, las cuestiones que puedan susci-
tar los representantes del personal en torno a la problematica de la sucesién de empresa,
con eventual repercusion en la resolucion que ha de dictar en dicho expediente. Se trata
de una tematica que se incardina en el ambito interno de la decision del juez mercantil en
el procedimiento de extincion colectiva. Asimismo, le compete solventar los incidentes
que formulen las personas trabajadoras cesadas en los que se plantee ese asunto. Por su
parte, la discrepancia con lo que haya resuelto en ese punto el juez del concurso en el auto
emitido en el ERE o en la sentencia que pone fin al incidente concursal laboral, respecti-
vamente, se canaliza a través del recurso de suplicacién frente al auto o la sentencia, tam-
bién respectivamente.

Una circunstancia que conviene resaltar es que ambas vias son compatibles y suscep-
tibles de ejercicio simultaneo por los sujetos legitimados para su ejercicio, sin que el TRLC
establezca reglas de coordinacion entre ellas, lo que genera una serie de interrogantes en
relaciéon con el canal individual de gran significado y trascendencia.

El primero de ellos se refiere a la fecha de inicio del computo del plazo de 30 dias que
para la presentacion de la demanda incidental laboral habilita el articulo 541.1 del TRLC.
La legislacién concursal no contiene unas reglas especificas como las recogidas en el ar-
ticulo 124.13 de la LRJS en funcion de que el despido colectivo haya sido impugnado o
no por la via colectiva. Segun se estipula en dicho precepto, en el primer caso, el plazo
para la impugnacioén individual da comienzo, en lo que ahora importa, desde la firmeza de
la sentencia dictada en el proceso colectivo, sin perjuicio del derecho que asiste a la per-
sona trabajadora para ejercitar la accion antes de que se presente la demanda colectiva
0 mientras se sustancia la misma, lo que, como advirtio la Sala 4.2 del TS en la Sentencia
de 28 de febrero de 2018 (rec. 1033/2016), resulta conveniente ante la posibilidad de que
la persona trabajadora no tenga conocimiento de la finalizacion del proceso colectivo con
tiempo suficiente para accionar individualmente antes de que caduque su accién. En el
segundo supuesto, el plazo empieza a correr una vez ha transcurrido el de caducidad de
20 dias del que disponen los representantes de las personas trabajadoras para el ejercicio
de la accién colectiva. Se puede sostener que estas reglas rigen también en el incidente
concursal laboral por estar sujeto a la misma dinamica, pero lo prudente para evitar sor-
presas irremediables es formular la demanda incidental dentro del plazo marcado legal-
mente, haciendo abstraccion del posible ejercicio de la accidén colectiva por parte de los
representantes del personal.
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La segunda duda que surge es si, en el caso de que alguno o algunos de los sujetos
legitimados al efecto hayan entablado recurso de suplicacién contra el auto recaido en el
ERE concursal, el incidente concursal laboral se debe detener hasta que devenga firme la
resolucion que decida dicho recurso. Asi lo dispone el articulo 51.6 del ET en el ambito ex-
traconcursal al sefalar que la interposicion de la demanda de despido colectivo por la repre-
sentacion de las personas trabajadoras paralizara la tramitacion de las acciones individuales
iniciadas, hasta la resolucién de aquella. El mas elemental parametro de la l6gica aboca a
concluir que la misma solucién debera seguirse en relaciéon con el incidente concursal laboral.
Sin embargo, el Juzgado de lo Mercantil numero 11 de Barcelona en el Auto emitido el 8 de
septiembre de 2022 (inc. 49/2022) se inclind por otra alternativa en un supuesto en el que
3 trabajadores formularon demanda incidental en la que, entre otras pretensiones, solici-
taron que se declarase la responsabilidad solidaria de la sociedad que adquirié la unidad
productiva en el pago de las indemnizaciones adeudadas por la concursada. El magistrado
razono que ya habia abordado esa cuestién en el auto de extincion de las relaciones labo-
rales frente al que pendia recurso de suplicacién y aprecié la excepcion de litispendencia
con base en lo dispuesto en el articulo 427 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC) acordando
el archivo de las actuaciones. Llama la atencién la clase de resolucion que utilizé para re-
solver el incidente y que en su parte dispositiva informara a las partes que contra la misma
cabia interponer recurso de apelacion ante la audiencia provincial.

La tercera pregunta que se presenta versa sobre la aplicabilidad en el incidente concur-
sal laboral de la regla 2.2 del articulo 124.3 b) de la LRJS en tanto previene que la sentencia
firme dictada en el proceso colectivo tendra eficacia de cosa juzgada sobre los procesos
individuales, por lo que su objeto quedara limitado a aquellas cuestiones de caracter indi-
vidual que no hayan sido objeto de la demanda de despido colectivo. La misma prevision
deberia aplicarse, por apreciarse identidad de razén, en el marco concursal.

Después de esta vision general sobre el sistema de reparto competencial que el legis-
lador ha establecido en lo que respecta al ERE concursal, se profundiza a continuacion
en el estudio de la doctrina jurisprudencial social que lo interpreta y de las resoluciones
mas recientes dictadas por los jueces de lo mercantil y por las salas de lo social de los
TSJ que guardan relacién con la problematica de la sucesién de empresa, con la vista
puesta en comprobar el alcance del control que efectuan los tribunales de suplicaciéon y
verificar las posibilidades reales que tienen las personas trabajadoras y sus representan-
tes de defender sus intereses.

5.2.2.2. Doctrina jurisprudencial y su vigencia tras la reforma de 2022

Atendiendo al enfoque expresado y centrandonos en el aspecto que ahora interesa, se
observa que, antes de la reforma que se comenta y con anterioridad también al TRLC, la
competencia para el conocimiento de las acciones colectivas promovidas por la represen-
tacion legal de las personas trabajadoras de la entidad deudora contra el auto dictado por
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el juez mercantil en el ERE concursal basadas en la existencia de una sucesién de empre-
sa le correspondia, a través del recurso de suplicacion, a las salas de lo social de los TSJ,
de forma que los 6rganos de la jurisdiccion social carecian de competencia para conocer
en instancia de la impugnacion de dicha resolucion por el cauce de la modalidad procesal
de despido colectivo.

Asi lo declaré el 6rgano de casacion social en la Sentencia de 21 de junio de 2017
(rec. 18/2017), dictada en Sala General, enjuiciando la demanda de impugnacion de despi-
do colectivo interpuesta por los representantes del personal frente a la comunicacion reali-
zada por el administrador concursal a los trabajadores de la empresa relativa a la extincion
de sus contratos de trabajo al amparo del auto del juzgado de lo mercantil que autorizé la
extincién de la totalidad de las relaciones laborales. La demanda se dirigi6 frente a la em-
presa declarada en concurso y otras sociedades y personas fisicas no incursas en situa-
cién de insolvencia, por configurar, a entender de los accionantes, un grupo patolégico del
que se derivaria la responsabilidad por la extincion de los contratos de trabajo de los im-
plicados. La Sala 4.2 razon6 que esa cuestion pudo -y debidé— ser suscitada en el periodo
de consultas ante el juez del concurso y que, en todo caso, la Unica via colectiva habil para
cuestionar la acomodacion a derecho de la decision extintiva autorizada por el auto del juez
mercantil era el recurso de suplicacion frente a dicha resolucion.

El mismo criterio aplicé la Sala de lo Social del TS en la Sentencia de 8 de marzo de 2018
(rec. 1352/2016), conociendo de la demanda individual de despido formulada por un traba-
jador cuyo contrato habia quedado resuelto por el auto recaido en el ERE concursal, frente
a 30 sociedades mercantiles, de las que 7 se hallaban en situacién de concurso, con la pre-
tension de que se declarara su derecho a percibir la indemnizacion de 45 dias de salario por
afo trabajado correspondiente a la extincion de la relacion laboral y se declarara, asimismo,
la existencia de un grupo laboral patolégico integrado por todas las codemandadas con la
consiguiente condena solidaria de las mismas al abono de la indemnizacién postulada. La
Sala 4.2 concluy6 que el juzgado de lo social carecia de competencia para conocer de la de-
manda, sin perjuicio de la competencia de la sala de lo social del TSJ para conocer el even-
tual recurso de suplicacién que, en su caso, se formulara frente a la resolucion del juez de lo
mercantil recaida en el incidente concursal laboral que se pudiese plantear.

Aigual solucién lleg6 el TS en la Sentencia de 13 de enero de 2022 (rec. 4804/2018), co-
nociendo de las demandas individuales de despido formuladas por varios trabajadores cesa-
dos en un ERE concursal, dirigidas frente a su empleadora y otras entidades no incursas en
concurso, por constituir un grupo de empresas laboral, dandose la circunstancia de que el
juzgado de lo mercantil, en el auto en el que acordd la extincion colectiva de los contratos,
considerd que esa cuestion debia ventilarse en procedimiento declarativo distinto del inci-
dente concursal en materia laboral. La sala de casacion dictaminé que el conocimiento del
asunto le incumbia al juzgado de lo mercantil por el cauce del incidente concursal laboral.
Y ello, cabe anadir, aunque la Sala 4.2 no se pronunci6 al respecto, a pesar de la adverten-
cia efectuada por el juez del concurso, que de reiterarse en la sentencia resolutoria del in-
cidente podria ser recurrida en suplicacién por los afectados.
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Y la misma posicion adopté la Sala de lo Social del TS en Sentencia de 16 de marzo de
2022 (rec. 3376/2020), en un asunto similar al que se acaba de resefiar, concluyendo que el
juzgado de lo social no tenia competencia para conocer de la impugnacion de la extincion
individual del contrato promovida por quien fue incluido en el despido colectivo concursal,
aunque alegase la concurrencia de un grupo de empresas a efectos laborales.

La doctrina expuesta, aun referida especificamente a las acciones colectivas o indivi-
duales frente al auto recaido en el ERE concursal basadas en la existencia de un grupo de
empresas laboral, resulta trasladable, al apreciarse identidad de razén y no concurrir particu-
laridades que den cobertura a otra solucién, al supuesto en el que las personas trabajadoras
cuya relacion ha quedado extinguida en virtud del ERE concursal, y/o sus representantes,
ejercitan una accion de impugnacion de despido, individual o colectiva, ante los 6rganos
de instancia de la jurisdiccion social frente a la entidad declarada en concurso, y un tercero
que no se encuentra en situacion de insolvencia, con sustento juridico en la existencia de
una sucesion de empresa derivada de la venta de una unidad productiva en sede concursal.

Es verdad que, en la Sentencia de 2 de julio de 2020 (rec. 119/2018), la Sala 4.2 llegd
a otra conclusion, pero lo resuelto en ella no responde a la voluntad de aplicar en los su-
puestos de sucesién de empresa un criterio diferente del seguido respecto de los grupos
de empresa, sino que se explica por la complejidad que reviste esta tematica, de lo que
constituye, asimismo, muestra la Sentencia de 26 de septiembre de 2019 (rec. 1658/2017),
en la que esa misma sala declard la competencia del juzgado de lo social para conocer de
las demandas individuales de despido presentadas por unos trabajadores cuyos contratos
habian quedado extinguidos en el ERE concursal basadas en la existencia de un grupo de
empresas laboral entre la concursada y las codemandadas.

Noétese que la razon por la que el 6rgano de casacion social negaba la competencia del
orden social para enjuiciar, en la instancia, esa clase de pretensiones no radicaba en su
falta de jurisdiccidn para declarar la existencia de un grupo de empresas patologico y esta-
blecer los efectos correspondientes, sino en el hecho de que, una vez aprobado el despido
colectivo por el juez del concurso, las personas incluidas que entendiesen perjudicados sus
intereses, y sus representantes, debian hacer valer sus derechos en el incidente concursal
laboral o en el recurso de suplicacién, respectivamente; consideracién que resulta exten-
sible a la sucesion de empresa.

Como se ha adelantado, la nueva regulacion instaurada por la LO 7/2022 y la Ley 16/2022
no incide en el aspecto que nos ocupa, aplicandose, por tanto, el régimen previsto en el
RDleg. 1/2020, que, a su vez, no diferia del establecido en la Ley concursal de 2003, y man-
teniendo su vigencia la doctrina jurisprudencial de la que se ha dado cuenta, de manera que
la pretension impugnatoria del auto en el que el juzgado de lo mercantil acuerda la extincion
colectiva de contratos de trabajo, aun fundamentada juridicamente en las previsiones lega-
les referidas a la sucesion de empresa, tanto si deriva de la venta de una unidad productiva
en sede concursal como si se produce en virtud de otro mecanismo, debera ser encauzada,
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bien por la via colectiva a través del recurso de suplicaciéon que se interponga frente a la re-
ferida resolucién, bien individualmente, por las personas trabajadoras afectadas, utilizando
el cauce del incidente concursal en materia laboral que se solventara mediante sentencia
recurrible en suplicacion.

5.2.2.3. Control en suplicacion de las decisiones adoptadas por el juez
mercantil en el ERE vy el incidente concursal laboral relacionadas
con la sucesion de empresa

1.2 Importancia del tema

El control que en esta materia pueden ejercer las salas de lo social de los TSJ con oca-
sion de los recursos de suplicacién de los que les corresponde conocer, interpuestos con-
tra el auto resolutorio del ERE concursal por los sujetos colectivos y/o contra la sentencia
dictada por el juzgado de lo mercantil en el incidente concursal laboral promovido por las
personas trabajadoras afectadas por la medida, es una cuestion cuya importancia se hace
evidente debido a dos factores interrelacionados a los que se ha hecho mencién anterior-
mente: de un lado, la funcidén instrumental que desempena el ERE concursal en el contexto
de la venta de la unidad productiva; de otro, el sistema de recursos frente a las resolucio-
nes en las que el juez del concurso acuerda la adjudicacion de la unidad productiva, que
no permite a las salas de lo social de los TSJ intervenir de manera frontal y directa, en via
de recurso de suplicacién, sobre cuestiones tales como la dotacién personal de la unidad
enajenada, a cuyas personas trabajadoras se contrae la obligacién de subrogacion, y los
efectos laborales de la transmision.

La conjuncién de ambos elementos y su enorme repercusion desde la perspectiva del
derecho a la tutela judicial efectiva de las personas trabajadoras y de la intervencion de la
jurisdiccién social en un fenédmeno laboral tan importante hace necesario analizar si el re-
curso de suplicacién frente al auto extintivo o contra la sentencia emitida en el incidente
concursal laboral ofrece a los representantes del personal al servicio del deudor y a las tra-
bajadoras y trabajadores afectados por el ERE concursal, respectivamente, la posibilidad
de plantear de manera efectiva y con posibilidades de éxito su disconformidad con la me-
dida extintiva aprobada por el juez mercantil en una situacion caracterizada por la necesi-
dad de adaptar la plantilla de la concursada a las actuaciones desarrolladas en aras de la
venta de la unidad productiva, y a la sala de lo social del TSJ cumplir de manera apropiada
y satisfactoria la labor revisora legalmente atribuida.

2.2 Impugnacion colectiva

Dado que en la faceta que nos ocupa, y en lo que al cauce colectivo se refiere, la regu-
lacién aplicable no experimento variacion con el TRLC y tampoco con la reforma operada
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en 2022, resulta de interés analizar las sentencias en las que las salas de lo social de los
TSJ han abordado expresamente el problema de la sucesion de empresa a fin de poder
responder con mas elementos de juicio a la pregunta enunciada.

Pues bien, el primer dato destacable es el reducido nimero de sentencias que se han
enfrentado a ese tema, lo que al menos en parte podria encontrar explicacién en el hecho
de que en el marco de la venta de la unidad productiva es mas facil lograr un acuerdo con
la representacion de las personas trabajadoras para la extincién de los contratos en los que
no se subroga el adquirente, sin descartar la incidencia que puede tener la secuencia tem-
poral de los acontecimientos en la medida en que la enajenacién se formalice después de
haberse emitido la resolucién dictada en el ERE concursal que se impugna en suplicacion.
Por otra parte, no hay que olvidar la limitacion inherente al caracter extraordinario del re-
curso que impide el planteamiento de cuestiones nuevas que no hayan sido suscitadas y
debatidas en la instancia.

El tamano de la muestra disponible impide extraer unas minimas conclusiones al res-
pecto. Sin embargo, puede aventurarse que las expectativas reales de obtener una sen-
tencia estimatoria son muy pequefias. Exponente de ello es la paradigmatica Sentencia de
la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia de 16 de enero de 2014 (rec. 4753/2013), que re-
suelve el recurso de suplicacion interpuesto por los miembros de la comisién representa-
tiva ad hoc que intervino en el periodo de consultas, finalizado sin acuerdo, contra el auto
en virtud del cual el Juzgado de lo Mercantil nimero 9 de Barcelona acordé extinguir por
causas econdmicas los contratos de 68 empleados y desafectar del ERE a otros 24, todos
ellos identificados nominativamente, después de haber sido autorizada la venta de la uni-
dad productiva, apreciandose sucesion de empresa a efectos laborales respecto de los
mismos. Entre los motivos de impugnacion del auto, los recurrentes denunciaron la infrac-
cion, por inaplicacion, del articulo 44 del ET en sus apartados 1y 2, asi como de la Direc-
tiva comunitaria 23/2001, conforme a los cuales lo que procedia segun su criterio era la
subrogacion de toda la plantilla de personal por parte de la empresa adquirente. La sala de
suplicacion desestimé el motivo argumentando que correspondia a la Administracion con-
cursal la eleccion de los trabajadores incluidos en el ERE vy al juez del concurso aprobar el
plan de liquidacién propuesto y dictar el auto de adjudicacién, estando facultado para pro-
nunciarse sobre las condiciones de enajenacién de la unidad productiva y, entre ellas, para
determinar la subrogacién parcial de los contratos de trabajo del personal de la empresa,
no habiéndose acreditado, ademas, que la seleccion de los trabajadores desafectados se
hubiese realizado en fraude de ley o con abuso de derecho o por méviles discriminatorios.
El argumento principal que emplea la sentencia para rechazar el recurso resulta reforzado
tras la reforma de 2022 que atribuye al juez del concurso la competencia para delimitar los
elementos que conforman la unidad productiva que se transmite.

Un supuesto diferente, pero con un resultado final parecido, es el que enjuicio la Sala
de lo Social del TSJ de Madrid en Sentencia de 19 de junio de 2019 (rec. 137/2019), resol-
viendo el recurso de suplicacion formalizado por un sindicato contra el auto recaido en el
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ERE concursal que alcanzé a los 244 trabajadores de la plantilla, pertenecientes a diferen-
tes centros de trabajo, fundado en causas econémicas y cuyo periodo de consultas con-
cluyé con acuerdo con la comision representativa integrada por las secciones sindicales de
la empresa. En dicho pacto, y en lo que respecta a los empleados afectos a unidades pro-
ductivas que aun presentaban posibilidades de enajenacion, se establecio que la extinciéon
de los contratos de las personas trabajadoras adscritas a las mismas, que se relacionaban,
se produciria cuando quedase descartada la posibilidad de venta de dichas unidades y, en
todo caso, nunca mas alla de la fecha que se especifico, afiadiéndose que, en el caso de
que la eventual adjudicataria se subrogara en sus contratos, la extinciéon no tendria efecto
y se cancelaria su crédito indemnizatorio. El tribunal de suplicacién no acogid, por distintas
razones, los alegatos vertidos por el sindicato disidente en relacién con la existencia de una
sucesion de empresa, argumentando finalmente que, en cualquier caso, el acuerdo de ad-
judicacién a otra empresa de determinadas unidades productivas de la concursada fue an-
terior a la extincion de los contratos y conté con la conformidad de un porcentaje proximo
al 90 % de las personas trabajadoras de la concursada.

3.2 Impugnacion individual

Pasando ahora a examinar las sentencias en las que los jueces mercantiles conocen, a
través del incidente concursal en materia laboral, de la impugnacién del auto que acordo la
extincion colectiva de relaciones laborales formulada por las personas trabajadoras cuyo
contrato quedd extinguido como consecuencia de lo resuelto en el ERE concursal y no fue-
ron subrogadas por la adquirente, asi como de las sentencias en las que las salas de lo so-
cial de los TSJ enjuician recursos de suplicacién interpuestos frente a aquellas, su lectura
revela la existencia de varios factores especificos que representan otros tantos obstaculos
para la viabilidad de la pretension incidental ejercitada, mas alla de los genéricos que dima-
nan, en primer lugar, del criterio sostenido por parte de la doctrina sobre el significado del
cambio que en el objeto de incidente introdujo el articulo 541 del TRLC y la imposibilidad
de plantear cuestiones colectivas por este cauce y, en segundo lugar, de la prohibicion de
suscitar en suplicacion cuestiones nuevas.

¢ |doneidad del cauce incidental

La primera dificultad se concreta en la eventual falta de idoneidad de esta via procesal
para encauzar, en todo caso, las demandas deducidas por las personas trabajadoras inclui-
das en el ERE concursal con la pretension de que se declare la nulidad o la improcedencia
del despido acordado en el auto recaido en el expediente y se condene a la compradora a
la readmision o al pago de una indemnizacién superior a la concedida, o, en su caso, que
se le derive la responsabilidad en el pago de la reconocida, con fundamento en su condi-
cion de adquirente de la unidad productiva. Y ello, en la medida en que se pueda enten-
der que se trata de una problematica que trasciende los limites de lo resuelto en el auto en
torno a la concurrencia de las causas esgrimidas para justificar la medida y que debe ser
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objeto de un proceso independiente, salvo que dicha resolucién se haya pronunciado, de
manera expresa o tacita, sobre ese tema por haber sido planteado oportunamente por los
representantes del personal.

La duda es mas acusada cuando en el ERE no ha sido parte el potencial o real adqui-
rente; hipdtesis en la que se podria sostener con fundamento que se trata de una cuestion
extraha al debate, tal como quedd delimitado, en su dimensién subjetiva, en el referido ex-
pediente y zanjado en el auto extintivo, que se debe suscitar a través del incidente concur-
sal comun regulado en el articulo 532 del TRLCS®, de lo que es muestra, aunque resuelva un
incidente concursal laboral, la decision adoptada por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid
en la Sentencia de 4 de junio de 2018 (rec. 598/2017).

e Legitimacion pasiva del adquirente

Parece obvio que, si lo que se pretende en el incidente concursal laboral es que se de-
clare la nulidad o la improcedencia del despido acordado en el auto recaido en el ERE con-
cursal y se declare la responsabilidad de la compradora a los efectos que se especifiquen
en la demanda, su llamada resulta obligada con arreglo a lo previsto en el articulo 12.2 de
la LEC. No lo entendio asi el Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Zaragoza que, median-
te Auto de 21 de mayo de 2021 (concurso 27/2019), inadmitié a tramite la demanda inci-
dental en la que un trabajador solicité que se declarase que la extincién era constitutiva de
un despido improcedente en la medida en que la empresa adquirente debié subrogarse en
la posicion de empleadora por haberse producido una sucesion de empresa, al estimar el
magistrado, en lo que aqui interesa, que la codemandada carecia de legitimacién pasiva.
Esta decision fue dejada sin efecto por la Sala de lo Social del TSJ de Aragén mediante
Sentencia de 26 de julio de 2021 (rec. 494/2021), con el argumento de que el juzgado no
puede rechazar a limine la demanda por apreciar la falta de legitimacién pasiva de uno de
los codemandados, pero sin pronunciarse sobre su pertinencia.

El mismo pronunciamiento de falta de legitimacion pasiva de la adquirente emana de
la Sentencia de 6 de abril de 2002 (concurso 344/2021), del Juzgado de lo Mercantil nu-
mero 11 de Barcelona, en un asunto en el que los 5 trabajadores cuyo contrato habia sido
resuelto en el ERE concursal solicitaban en la demanda incidental que se declarase la nu-
lidad y subsidiariamente la improcedencia de las extinciones acordadas, alegando, entre
otras causas, la falta de transparencia en el proceso de venta de la unidad productiva. El
magistrado estimé que las circunstancias referidas a la venta de la unidad productivay a la
sucesion de empresa se sustanciaron dentro de las secciones que afectan a la liquidacion
y a la masa activa del concurso, sin impugnacion alguna al respecto, ni por los afectados

6 De la Morena Corrales y De la Macorra Pérez (2021) sostienen que:

[...] toda accién ejercitable por un trabajador en el marco de su relacion laboral en el concurso, o
relacionada con esta, que no tenga cabida dentro del estrecho cauce del articulo 541 del RRLC
debera ser tramitada a través del incidente comun.
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a titulo individual, ni por la representacion de los trabajadores, que tuvo traslado de todo
lo actuado y no cuestiond ni el proceso de venta ni la adjudicacién, con los efectos corres-
pondientes, por lo que fuese cual sea el resultado del incidente no podia ni debia afectar al
adquirente de la unidad productiva.

Sin salir del tema del que se ocupa este epigrafe, es de ver que, en el supuesto examinado
por el TSJ de Madrid en la Sentencia de 23 de febrero de 2022 (rec. 681/2021), un delegado
sindical de la concursada cuyo contrato habia quedado resuelto en el ERE concursal inter-
puso demanda incidental frente a la entidad deudora y la Administracion concursal basada
entre otros extremos en que meses después se adjudico la unidad productiva a otra entidad
que prosiguio la actividad y se subrogé en los trabajadores que seguian incardinados en la
misma, por lo que en el auto extintivo no se respeto su prioridad de permanencia, debiendo
ser reincorporado por la nueva empresa teniendo en cuenta que el acuerdo alcanzado en
el ERE establecia una prevision para el caso de que se produjera la venta de la unidad pro-
ductivay ello conllevara la asuncién por el comprador de un determinado nimero de traba-
jadores que quedarian excluidos de forma inmediata de este expediente. El juez mercantil
desestimo la demanda con el argumento de que la readmision se tendria que pedir frente
al adquirente, que no habia sido llamado al procedimiento incidental, y la sala de suplica-
cién rechazo el recurso en este punto razonando que el actor no cuestionaba la extincién
de su relacion con la concursada y que la accién de reingreso es una accion distinta cuyo
titulo es el pacto invocado y que necesariamente debe articularse frente al adquirente, pues
supone, ademas, excluir a alguno de los trabajadores subrogados; accién respecto de la
cual carece de legitimacion la empresa concursada que no puede satisfacer tal pretension.

Una solucién diferente a las anteriores la aporta la Sentencia de la Sala de lo Social del
TSJ de Madrid de 8 de marzo de 2021 (sec. 24/2021), en tanto aprecio de oficio la falta de
litisconsorcio pasivo necesario y decreto la nulidad de las actuaciones, retrotrayéndolas al
momento anterior de admision de la demanda incidental formulada por un trabajador afec-
tado por el ERE concursal, a fin de que la ampliara contra la empresa a la que se transfirid
la unidad productiva que en su opinidn debid subrogarse en su contrato. En sentido con-
trario, se pronuncio la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia en Sentencia de 30 de abril de
2014 (rec. 6189/2018), con el argumento de que la cuestidon planteada en la demanda inci-
dental giraba fundamentalmente sobre las prioridades legales, convencionales colectivas y
paccionadas en el acuerdo alcanzado en el periodo de consultas, y que el fallo alcanzaria
Unicamente a la concursada sin perjuicio de que la adquirente tuviese que ser la que diese
cumplimiento al fallo en fase de ejecucion de sentencia, no configurandose, por tanto, como
un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario, sino del articulo 13 de la LEC. En la doctri-
na, Pérez Pérez (2021, p. 354) defiende la posibilidad de que el trabajador disconforme con
su afectacion al ERE concursal solicite su exclusion a través del incidente concursal y luego
ejercite una accién de despido ante la jurisdiccién social cuando la empresa adjudicataria
se niegue a subrogarlo, pero se trata de una alternativa con pocas posibilidades de éxito.

La situacion de litisconsorcio debera apreciarse si el objeto del debate versa sobre preferen-
cias atribuidas a determinadas personas trabajadoras, en cuyo caso estas también deberan ser
demandadas, resultando aplicable analogicamente la regla 2.2 del articulo 124.13 de la LRJS.
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e Caducidad de la accién

Un tercer impedimento para la prosperabilidad de la accién individual lo constituye el
plazo de 1 mes que para su ejercicio establece el articulo 541.2 del TRLC, en aquellos su-
puestos en los que los hechos determinantes de la sucesion de empresa sobrevienen una
vez ha transcurrido ese lapso temporal y lo que se impugna en el incidente es la extincion
producida por el ERE concursal, como sucedié en el asunto del que conocio el TSJ de Ara-
gon en la Sentencia precitada de 26 de julio de 2021, que revocoé el auto en el que el juez
mercantil rechazé de plano la demanda incidental apreciando la caducidad ademas de la
falta de legitimacion pasiva de la adquirente.

Interesa aclarar que los puntos tratados, aunque son importantes y evidencian las dificul-
tades mas frecuentes que surgen cuando se ejercita la accion individual, que se acrecientan
si a su través se plantean aspectos relacionados con la sucesion de empresa de alcance
general, no agotan la problematica que se desprende del analisis de las sentencias de supli-
cacion. Especial interés por dar respuesta a una cuestion estrictamente individual y poner,
asimismo, de manifiesto las escasas posibilidades reales de control de los 6rganos de su-
plicacion en ese ambito, presenta la Sentencia de 1 de marzo de 2019 (rec. 5144/2018), de
la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia. En el caso que resuelve, el Juzgado de lo Mercantil
numero 3 de Barcelona dict6 auto en el ERE concursal seguido por causas econémicas, en
el que se logré un acuerdo con la representacion social, extinguiendo los contratos de los 42
trabajadores que seguian perteneciendo a la plantilla del deudor después de que la vispera se
hubiese transferido la unidad productiva a la adquirente, que, con efectos de ese mismo dia,
se subrogo en los contratos de 240 empleados adscritos a dicha unidad. El actor, miembro
del comité de empresa, entendid que su inclusién en el listado de trabajadores despedidos
era indebida y lesiva de su derecho a la libertad sindical por no haberse respetado su prio-
ridad de permanencia, a diferencia de lo sucedido con otros 3 representantes del personal,
promoviendo incidente individual contra el auto extintivo con la finalidad de que se declarase
la extincion constitutiva de un despido nulo y se condenase a la concursada y a la sucesora
a su readmision y al abono de una indemnizacion resarcitoria del dafio moral derivado de la
vulneracién del derecho fundamental alegado. El juez mercantil desestimé la demanda me-
diante sentencia que fue confirmada en suplicacion. En la emitida por el TSJ se razona, en
lo que aqui importa, que no habiendo impugnado el actor la resolucién judicial previa que
aprobo la transmision de la unidad productiva, ya no puede hacerlo de forma extemporanea
a través del incidente concursal y que el derecho de preferencia que alega no puede entrar
en juego al afectar la extincion a la totalidad del personal de la empleadora.

4.2 Conclusiones

De cuanto se deja expuesto en los apartados precedentes se extraen dos ideas esencia-
les: una, que las personas trabajadoras y sus representantes tienen limitadas posibilidades
de defensa para oponerse a las resoluciones dictadas por los jueces mercantiles en materia
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de enajenacion de unidades productivas y de extincion colectiva de contratos de trabajo vin-
culadas a la venta; y, dos, que el control efectivo que las salas de suplicacion pueden ejercer
sobre esas decisiones es muy restringido. Este panorama demanda formulas reales y practicas
que contribuyan a superar la situacion, cuya elaboracion e implementacion exige reflexionar
sobre diferentes aspectos, como a titulo ejempilificativo, la participacion proactiva de las per-
sonas trabajadoras y sus representantes en el contexto de la referida operacion y expediente,
el rol que puede asumir la Inspeccion de Trabajo, los medios de reaccién contra las resolucio-
nes del juez del concurso referidas a la transmisién de la unidad productiva, los términos del
debate en ese contexto y en el del ERE concursal, la nueva percepcion por parte de las salas
de lo social del papel que les corresponde desempefar y la necesidad de adaptar el incidente
concursal en materia laboral, cuyo analisis desborda los objetivos de este trabajo.

6. Pretensiones enjuiciadas por los juzgados de lo social de
las que tras la reforma no podran conocer

Las pretensiones deducidas por antiguas personas empleadas de la concursada no
subrogadas por el adquirente de la unidad productiva cuyo enjuiciamiento en la instancia habia
atribuido el érgano de casacion social a los érganos del orden social y que tras la reforma
de 2022 quedan definitivamente fuera de su esfera de conocimiento son las que a continua-
cion se detallan, distinguiendo la fase declarativa de la de ejecucion. Su exposicion trascien-
de del interés meramente histérico y doctrinal al poner de manifiesto posibles espacios de
desproteccion de ese colectivo de personas trabajadoras que obligan a buscar soluciones.

6.1. Proceso declarativo

6.1.1. Derivacion de responsabilidad al adquirente de la unidad productiva
por deudas contraidas por la concursada con las personas
trabajadoras no subrogadas

En las Sentencias de 5 de junio y 12 de julio de 2018 (recs. 471/2017 y 3525/2016) y 9
de enero de 2019 (rec. 3593/2016), la Sala 4.2 del TS proclamé la competencia del orden
social para conocer de las demandas de reclamacién de cantidad formuladas frente a la
concursada y la adquirente de la unidad productiva por trabajadores cuya relacién laboral
con el deudor habia quedado extinguida en virtud de auto resolutorio de ERE concursal y
que no se incorporaron a la empresa adquirente de la unidad productiva, o que cesaron
en la concursada por otra causa distinta con anterioridad a su tramitacion, en solicitud de
que se extendiese a la entidad compradora la responsabilidad en el pago de los salarios
e indemnizaciones debidos por la concursada no satisfechos por el Fogasa. Aplicando la
Ley concursal de 2003, el 6rgano de casacion afirmd que los jueces laborales no estaban
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vinculados por la limitaciéon de responsabilidad establecida en el auto de adjudicaciéon de
la unidad productiva del que podian apartarse motivadamente a lo que no era dbice que
hubiese ganado firmeza.

En esa misma linea, se pronuncié dicha sala en las Sentencias de 6 de junio de 2018
(rec. 372/2016) y 9 de enero y 25 de septiembre de 2019 (recs. 3893/2016 y 1658/2017),
conociendo de reclamaciones de cantidad deducidas frente a la concursada y un tercero,
con apoyo en la existencia de un grupo de empresas a efectos laborales.

Frente a esa solucion, la que ahora se impone es la de que la jurisdiccién social carece de
competencia para adoptar una decisidon que implicaria modificar el perimetro personal de la
unidad productiva transmitida, que es el determinante de la obligacion atribuida legalmente
a la adquirente de hacer frente al pago de los créditos laborales correspondientes a las per-
sonas trabajadoras de la unidad productiva en cuyos contratos se ha subrogado.

En lo que respecta a esta clase de reclamaciones, la pérdida de la competencia del orden
social no determina que la asuma el juez del concurso y tampoco comporta una situacién
de desproteccion injustificada de las personas trabajadoras que se encuentran en la situa-
cion descrita, pues la inviabilidad de las pretensiones de esa indole dimana, de un lado,
de la atribucion de la competencia al juez mercantil para determinar el contorno laboral de
la unidad productiva y, de otro, de los efectos de la sucesion de empresa derivados de la
transmisién de dicha unidad previstos en el articulo 224.1.3.° de la LRJS.

6.1.2. Derivacion de responsabilidad a la compradora por despido
practicado por el deudor al margen del ERE concursal

La Sala 4.2 del TS, en Sentencia de 27 de febrero de 2018 (rec. 112/2016), afirmé la
competencia del orden social para conocer de la pretension, deducida en el marco de un
proceso seguido contra la empresa concursada en impugnacion de un despido por causas
objetivas, con el objeto de que se condenara solidariamente a la entidad que adquirio la
unidad productiva durante la tramitacion del litigio y asumié a ciertos trabajadores, entre los
que no figuraba el actor, no responsabilizandose de las deudas laborales de los restantes.

Tras la reforma de 2022, la declaracion de competencia realizada por la Sala 4.2 dificil-
mente podra justificarse si se atiende exclusivamente al razonamiento expuesto en el epi-
grafe precedente, esto es, a que la atribuciéon de responsabilidad al adquirente implicaria
una alteracion del perimetro personal de la unidad productiva definido por el juez mercantil.
Sin embargo, se podria plantear una solucion distinta sobre la base de que constituye una
vicisitud que no se pudo tomar en consideracion en el momento en que se formulé la oferta
y el juez mercantil adjudicé la unidad productiva, acontecimiento que excede de las cues-
tiones tratadas en ese contexto y que se sitla en el espacio natural de competencia del
orden social.
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Al hilo del supuesto al que se enfrento el érgano de casacién en la sentencia resefiada
surge la necesidad de preguntarse sobre en qué situacion quedan las personas trabajadoras
que antes o después de la declaracion del concurso son objeto de un despido individual,
disciplinario, objetivo o sin causa, lesivo de sus derechos fundamentales o discriminatorio,
o tienen reconocida legal o convencionalmente la garantia de prioridad de permanencia en
la empresa y que en el curso del procedimiento de despido seguido ante el juzgado de lo
social no son incluidas, como es previsible al estar extinguidos sus contratos, entre las que
componen la unidad productiva.

En la hipétesis de que se negara la competencia del orden social para conocer de la
ampliacién de la impugnacion del despido frente al adquirente, el panorama que se presen-
ta es complejo. En una primera e insuficiente aproximacion al tema cabria sostener que la
persona trabajadora deberia dirigirse al juzgado de lo mercantil informandole de su situa-
cion y solicitando que la tenga en cuenta a la hora de trazar el circulo personal de la unidad
productiva, de forma que en el auto de enajenacion establezca las reservas oportunas, asi
como que podra hacer valer sus derechos utilizando el cauce incidental. Sin embargo, no
es un camino facil, maxime si se llegase a la conclusién de que la decisién que tome al res-
pecto el juez mercantil no puede ser objeto de control en suplicacién.

Gran dificultad encierra también el supuesto de hecho que se plantea cuando antes de
que se produzca la transmisién de la unidad productiva recae sentencia de los 6rganos del
orden social declarando la nulidad del despido efectuado por la concursada y la persona
trabajadora no es readmitida ni afectada al ERE concursal y tampoco figura incluida entre
aquellas en cuyos contratos debe subrogarse la entidad compradora, asi como el que se
produce cuando con posterioridad a la transmision los érganos de la jurisdiccién social
dictan sentencia declarando la nulidad del despido por vulnerar derechos fundamentales.

6.2. Proceso de ejecucion

6.2.1. Extension a la adquirente de los efectos del fallo de la sentencia
dictada en proceso de despido seguido contra la concursada

La Sentencia de 26 de abril de 2018 (rec. 2004/2016) de la Sala 4.2 del TS establecié la
competencia del orden social para conocer de la demanda incidental presentada por un
trabajador con la finalidad de que se derivara a la adquirente de la unidad productiva la res-
ponsabilidad por las obligaciones inherentes a la calificacién del despido acordado por la
concursada como nulo, y en el mismo sentido se pronunci6 la Sala de Conflictos del TS en
Auto de 25 de mayo de 2021 (conf. 38/2020).

Si nos ajustamos a las razones expuestas en el epigrafe inicial, habria que concluir que el
orden social carece de competencia para conocer de una pretensién como la expuesta, lo
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que aboca a un resultado insatisfactorio y que podria resultar incompatible tanto con el dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva como con la obligada proteccion de los derechos
fundamentales cuya contravencién determino la calificacion de nulidad, salvo que se entienda
que el cauce idoéneo para solventar la cuestion es el incidente concursal general, lo que ge-
neraria la anomalia que entrafia que la resolucién emitida no fuese recurrible en suplicacion.

6.2.2. Despacho o ampliacion de la ejecucion dineraria del titulo constituido
contra la concursada

En una serie de sentencias —11 de enero, 18 de mayo y 5 de julio de 2017 (recs. 1689/2015,
1645/2015y 563/2016) y 11 de enero de 2018 (rec. 3290/2015)-, el rgano de casacién social
declaré la competencia de este orden para conocer del incidente promovido por las personas
trabajadoras en el marco de una ejecucion dineraria con la pretension de que se extendiera la
responsabilidad a la adquirente de una unidad productiva autbnoma determinante de la exis-
tencia de una sucesion de empresa. La misma posicion mantuvo el TSJ de Galicia en Senten-
cia de 6 de junio de 2022 (rec. 2141/2021), conociendo de un supuesto en el que la venta de
la unidad productiva se produjo con posterioridad al 1 de septiembre de 2020, rechazando la
alegacion de incompetencia teniendo presente la doctrina jurisprudencial social tradicional.

En este punto, la falta de competencia del orden social, derivada de la reciente refor-
ma, merece las mismas consideraciones realizadas acerca de las reclamaciones de can-
tidad analizadas inicialmente: por una parte, no comporta la traslaciéon de la competencia
al juez del concurso; por otra, su improsperabilidad trae causa del régimen aplicable a la
determinacién del perimetro de la unidad productiva y a los efectos de la sucesion de em-
presa en el concurso.

7. Pretensiones ejercitables ante la jurisdiccidon social

Enlazando con la interpretacion que de la regla 4.2 del articulo 52.1 y del 221.2 del TRLC
se ha hecho en el epigrafe 4.1.1, la competencia exclusiva y excluyente del juez del con-
curso lo es para determinar la existencia de una sucesién de empresa derivada de la enaje-
nacién de una unidad productiva en el seno del concurso y para, en ese caso, delimitar las
relaciones laborales que componen dicha unidad. Se trata, por tanto, de una competencia
acotada en los términos previstos legalmente, que no puede interferir en el ejercicio por
parte de los 6rganos de la jurisdiccion social de la competencia natural que ostentan para
el enjuiciamiento de las controversias que se suscitan entre personas trabajadoras y em-
presarios como consecuencia del contrato de trabajo y, en particular, de las que se plan-
tean en materia de sucesién de empresa, en las que rige también el principio basico al que
alude Martinez Moya (2022) del mantenimiento de la competencia del juzgado de lo social
en todas aquellas materias que no hayan sido atribuidas expresamente al juez del concurso.
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E La sucesiéon de empresa tras la ultima reforma concursal
Estudios (aspectos competenciales)

Entre las contiendas «sucesorias» interesa profundizar en las surgidas con ocasion de
otras modalidades de transmision de empresa distintas de la contemplada en el TRLC, a las
que ya se hizo mencion en el epigrafe sefialado. Al respecto, procede insistir en que entre
los litigios en los que opera la regla general de atribucion competencial al orden social de los
articulos 9.5 de la LOPJ y 1y 2 a) de la LRJS, al no existir ningun precepto de rango legal
que los exceptue, cabe citar aquellos en los que la sucesién de empresa cuya declaracién
y efectos se demandan no se produce como consecuencia de la venta de una unidad pro-
ductiva en el concurso, sino por otro titulo juridico o de facto. Y es que aun cuando la su-
cesion de empresa dimanante de la transmision de una unidad productiva en el marco del
procedimiento concursal constituye la modalidad prototipica de ese instituto laboral en el
contexto de la situacion de insolvencia, no hay que descartar otras, las cuales quedan so-
metidas a la ordenacion comun tanto desde la perspectiva competencial como sustantiva.

Dentro del amplio espectro de situaciones susceptibles de configurar una sucesion de
empresa al margen de la vinculada a la venta de una unidad productiva, una de ellas pre-
senta mayor dificultad que el resto en el plano competencial. Concurre cuando se produce
la venta judicial conjunta o en globo de activos de la deudora como elementos patrimonia-
les aislados que no se consideran aptos para conformar una unidad productiva auténoma.
En ese supuesto, caben al menos dos hipotesis: la primera, menos probable, es que el juez
del concurso, en la resolucién por la que autorice la enajenacion, declare expresamente
que no da lugar a una sucesién de empresa; y, la segunda, que no efectie ningln pronun-
ciamiento al respecto.

Pues bien, en cualquiera de esas hipdtesis, si las personas trabajadoras de la concursa-
da entienden que los medios transmitidos, unidos en su caso a otras vicisitudes anteriores,
coetaneas y posteriores a la venta, permiten o han permitido ya a la adquirente continuar
con la actividad empresarial que realizaba su empleador, los 6rganos de la jurisdiccion social
seran competentes para conocer de las acciones que ejerciten y tengan como fundamento
la supuesta sucesién operada, sin que a ello sea ébice que la actividad se hubiese visto in-
terrumpida, y sin que la decision que les corresponde adoptar esté condicionada por la dada
en su caso, con caracter prejudicial al amparo y con los efectos fijados en el articulo 55 del
TRLC, por el juez mercantil.

Buena muestra de lo anterior es la Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ del Pais
Vasco de 25 de enero de 2022 (rec. 2270/2021). En el asunto que resolvio, el juez mercantil
se limit6 a adjudicar un lote de bienes a un tercero, produciéndose al margen del procedi-
miento concursal la transmision de los activos esenciales del deudor, como cierta maqui-
naria y la clientela, para la que el nuevo titular continué elaborando los mismos productos
que su antecesora, clientela que suponia un 85 % de su facturacion, ademas de asumir
a 25 de los 37 trabajadores que empleaba su antecesora. El tribunal de suplicacion con-
cluyé que no se trataba de una sucesién empresarial operada en el marco de una liquida-
cion traslativa en el proceso concursal, puesto que la sucesion se realizé de espaldas al
juez del concurso, lo que excluia la aplicacion de los articulos 221 y siguientes del TRLC y
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determinaba que se hubiese de confirmar el auto del juzgado de lo social que estimando
la demanda incidental de extension de responsabilidad interpuesta por un antiguo traba-
jador de la concursada declaro la responsabilidad solidaria de la sucesora en las obliga-

ciones derivadas de la ejecucion.
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Extracto

Debido a la concurrencia de factores de distinta indole, el sector del transporte de mercancias
por carretera estaba necesitado desde hace afnos de una reforma legislativa que afrontase
algunos de los principales retos econdmicos, sociales y medioambientales pendientes en materia
de sostenibilidad. En particular, habia que hacer frente a ciertas problematicas sociolaborales
que padecen tanto quienes trabajan de manera autbnoma como quienes estan empleados en
empresas transportistas (especialmente, quienes conducen) y, también, era apremiante efectuar
avances significativos en la lucha contra el fraude laboral y las malas practicas desplegadas por
las denominadas «empresas buzén». Ademas, en este contexto, era urgente (so pena de sufrir,
en breve, una cuantiosa multa econémica por parte de la Unién Europea —-UE-) y conveniente
(para abordar las dificultades criticas del sector) trasponer a nuestro ordenamiento juridico
interno las exigencias de la Directiva (UE) 2020/1057 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
15 de julio de 2020, por la que se fijan normas especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE
y la Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores en el sector del transporte
por carretera. Todos estos ambiciosos propdsitos son los que se desean acometer con la
promulgacién de una bateria normativa dentro de la que destacan las medidas incorporadas
por los Reales Decretos-Leyes 3, 6 y 14/2022, de los cuales el primero fue publicado solo unos
dias antes de que se desatase en nuestro pais la ultima huelga convocada por el colectivo de
transportistas, que provocoé una delicada situacion en la cadena logistica y de suministros.
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in the road freight transport sector:
improvement of working conditions
and social protection of workers (particular reference
to the journeys of those who drive)
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Abstract

Due to the concurrence of tactors of different kinds, the road freight transport sector has
been in need of a legislative reform for years that would face some of the main economic,
social and environmental challenges that were pending in terms of sustainability. In particular,
it was necessary to deal with certain socio-labour problems suffered by both those who work
autonomously and those who are employed by transport companies (especially those who
drive) and, also, it was urgent to make significant progress in the fight against labor fraud and
bad practices deployed by the so-called "mailbox companies”. Moreover, in this context, it was
urgent (under penalty of suffering, shortly, a large economic fine from the UE) and convenient
(to address the critical difficulties of the sector) to transpose into our internal legal system the
requirements of Directive (EU) 2020/1057 of the European Parliament and of the Council, of 15
July 2020, laying down specific rules with respect to Directive 96/71/EC and Directive 2014/67/EU
for the posting of drivers in the sector of road transport. All these ambitious purposes are what
they want to undertake with the promulgation of a regulatory battery within which the measures
incorporated by Royal Decree-Laws 3, 6 and 14/2022 stand out, the first of which was published
just a few days before the last strike called by carriers broke out in our country, which caused
a delicate situation in the logistics and supply chain.

Keywords: sustainability; road freight transport; displaced workers; professionals drivers; labours
conditions; social protection; labor fraud; sanctions.
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1. Transporte de mercancias por carretera, condiciones
laborales y sostenibilidad: un desafio mas para el derecho
social del siglo XXI

Desde 2020 estamos asistiendo a un aluvidon de normativa y de decisiones gubernamen-
tales que pretenden asegurar y reforzar la sostenibilidad del sector del transporte terrestre
por carretera, de enorme trascendencia estratégica, tanto en Espafa como en el resto del
mundo. Tal como viene siendo habitual desde la alarma sanitaria provocada por el corona-
virus, la mayoria son disposiciones normativas de urgencia (en forma de reales decretos-
leyes), con las que el Gobierno ha decidido hacer frente a la situacion extraordinariamente
critica que vive esta rama de actividad y, en particular, al conflicto en el que esta sumido el
transporte hace meses (Hierro Hierro, 2022, p. 13).

Preocupa, con razén, la viabilidad econémica de un sector cuya actividad es nuclear,
puesto que representa el 2 % del PIB nacional, emplea a 1,2 millones de profesionales apro-
ximadamente y es responsable del 95 % del transporte terrestre de las mercancias que cir-
culan por nuestro pais'. Ademas, era apremiante dar respuesta a las numerosas demandas
socioeconémicas que, desde hace afos, venian exigiendo la gran mayoria de empresas y
el colectivo de transportistas espafoles para poder garantizar su supervivencia y adapta-
cion al dificil y complejo escenario econdmico dibujado en las dos primeras décadas del
siglo XXI. Las peticiones de reformas legales y de cambios regulatorios que mejorasen la
ordenacién del modelo de transporte por carretera se habian ido acumulando con el tiem-
po y, ahora ya si, tras una demora de anos, era urgente que los gobernantes europeos y
espafoles, de la mano de los representantes sociales, las abordasen. No obstante, era im-
prescindible que estas histéricas reivindicaciones pendientes fueran afrontadas desde la
perspectiva del nuevo paradigma de transicién econémica ecolégicamente sostenible y so-
cialmente justa, puesto que no se puede obviar que este sector de actividad se encuentra
en el punto de mira de la lucha contra el cambio climatico, debido, sobre todo, al elevado
impacto contaminante de las emisiones de CO2 que genera el transporte por carretera. En
este sentido, es importante resaltar que el sector del transporte representa el 25 % de las
emisiones totales de gases de efecto invernadero en Espana (englobando aqui el trans-
porte por carretera y otras formas de transporte como la traccién diésel del ferrocarril, el

T Atenor de lo expuesto en el predmbulo del Real Decreto-Ley 14/2022, de 1 de agosto.
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maritimo nacional y el transporte por tuberia) y que, por modos de transporte, la carretera
es responsable del 95 % de las emisiones contaminantes?.

A esta problematica medioambiental se han sumado un cumulo de precariedades labo-
rales y profesionales subyacentes, que afloraron de forma alarmante ante la opinién publica
en marzo de 2022, a raiz de las nefastas consecuencias econdmicas y logisticas derivadas
de la huelga convocada por los representantes del colectivo de transportistas, que para-
lizd en gran medida la distribucion y suministro de bienes y productos en todo el pais. En
cualquier caso y a pesar de los fallos de entendimiento entre gobernantes y huelguistas,
quedaba claro que el nuevo camino a transitar por parte de todos los agentes implicados
en el sector del transporte por carretera debia ser, de un lado, compatible con los requisi-
tos impuestos por la transicion energética ecoldgica, la movilidad sostenible, la digitaliza-
cion y descarbonizacion del transporte, y, de otro lado, debia propiciar el trabajo decente y
el empleo digno (Lousada Arochena y Ron Latas, 2018, pp. 116-117), evitando con ello la
expansion del fenémeno de las «personas trabajadoras pobres» entre quienes conducen o
desarrollan su actividad como transportistas. El reto Ultimo no podia ser otro que intentar
establecer un sector del transporte por carretera que fuese seguro, eficiente y socialmente
responsable, para lo que era imprescindible tanto garantizar unas condiciones apropiadas
de trabajo y de proteccion social de las personas trabajadoras (en particular, de quienes se
dedican a la conduccién) como promover unas condiciones adecuadas para las empresas
y para una competencia leal entre el colectivo de transportistas.

El objetivo final a la hora de legislar sobre estas oportunas, complejas y delicadas cues-
tiones econdmicas, sociales y medioambientales del transporte de mercancias obedece a
razones innegables, de diferente orden, que se han puesto de manifiesto con rotundidad en
los ultimos tiempos y que es necesario acometer de manera global e integral. En primer lugar,
se debe a las singulares caracteristicas estructurales que presenta actualmente el transpor-
te de mercancias por carretera en Espafa; en segundo lugar, tiene que ver con los dificiles
retos econémicos y sociales que el sector esta teniendo que afrontar en las primeras déca-
das del siglo XXI (incluida la reciente pandemia de la COVID-19) y, finalmente, también esta
relacionado con las consecuencias, de distinta indole, que esta trayendo la sobrevenida
guerra desencadenada en Ucrania a comienzos de 2022. Todas estas circunstancias y co-
yunturas se han abordado dentro del marco legal abierto en nuestro pais, sobre todo, tras
la publicaciéon de la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicion energética
(que ha significado un hito juridico-social en el campo del desarrollo sostenible y un paso
decisivo en el cumplimiento del Estado espariol con los compromisos internacionales adqui-
ridos en la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible y los 17 Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible -ODS-®) e inmersas en el contexto planteado por el Plan espafiol de Recuperacion,

2 Ministerio para la Transicién Ecoldgica y el Reto Demografico (https://www.miteco.gob.es/es/cambio-
climatico/temas/mitigacion-politicas-y-medidas/transporte.aspx).

3 LaAgenda 2030 para el desarrollo sostenible fue aprobada el 25 de septiembre de 2015 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas (Resolucion A/RES/70/1) y establecid, para los 193 Estados miembros
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Transformacién y Resiliencia de abril de 20214 (en conexién con los fondos de recuperacion
de la UE «Next Generation Europe», para conseguir un nuevo modelo productivo mas eco-
l6gico, eficiente y justo, acorde con los exigentes postulados de la sostenibilidad y las in-
discutibles amenazas que acechan hoy dia a nuestro «fragil» planeta y a nuestra sociedad
—globalizada y digitalizada-).

Dado el volumen de las disposiciones dictadas (utilizando, sobre todo, la herramienta
legislativa del real decreto-ley, con sus correspondientes convalidaciones por parte del
Congreso®), es conveniente sefialar el marco normativo en el que se encuadran las ulti-
mas y principales medidas disefiadas en nuestro pais para fortalecer la sostenibilidad en
el sector del transporte de mercancias por carretera. Las normas de referencia son las
siguientes:

e Directiva (UE) 2020/1057, de 15 de julio de 2020, por la que se fijan normas es-
pecificas con respecto a la Directiva 96/71/CE vy la Directiva 2014/67/UE para el
desplazamiento de los conductores en el sector del transporte por carretera, y de
medidas excepcionales en materia de revision de precios en los contratos publicos.

e Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicién energética.

e Ley 13/2021, de 1 de octubre, por la que se modifica la Ley 16/1987, de 30 de
julio, de ordenacién de los transportes terrestres en materia de infracciones re-
lativas al arrendamiento de vehiculos con conductor y para luchar contra la mo-
rosidad en el ambito del transporte de mercancias por carretera, asi como otras
normas para mejorar la gestion en el ambito del transporte y las infraestructuras.

e Real Decreto 971/2020, de 10 de noviembre, por el que se modifica el Reglamen-
to general de conductores, aprobado por Real Decreto 818/2009, de 8 de mayo.

e Real Decreto-Ley 3/2022, de 1 de marzo, de medidas para la mejora de la sosteni-
bilidad del transporte de mercancias por carretera y del funcionamiento de la cade-
na logistica, y por el que se traspone la Directiva (UE) 2020/1057, de 15 de julio de
2020, por la que se fijan normas especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE
y la Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores en el sector

que la suscribieron, una senda de transformacion hacia la sostenibilidad econémica, social y ambiental.
Asociados a esta Agenda se fijaron 17 objetivos (ODS) y 169 metas que iban a constituir, en los 15 afios
siguientes, la hoja de ruta en la que estaban llamados a trabajar tanto los Gobiernos como la sociedad
civil, el sector privado y las instituciones académicas.

GobiernodeEspafa(https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/30042021-
Plan_Recuperacion_%20Transformacion_%20Resiliencia.pdf).

A la fecha de redaccion de estas péaginas, el Congreso de los Diputados esta acordando la convalidaciéon
sucesiva de los distintos reales decretos-leyes promulgados en esta materia para dar cumplimiento al
procedimiento establecido por el articulo 86.2 de la Constituciéon espariola.

136 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 471 (noviembre-diciembre 2022), pp. 131-159

© Centro de Estudios Financieros (26-10-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/30042021-Plan_Recuperacion_ Transformacion_ Resiliencia.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/30042021-Plan_Recuperacion_ Transformacion_ Resiliencia.pdf

Necesario y urgente refuerzo de la sostenibilidad

en el sector del transporte de mercancias por carretera:

mejora de las condiciones laborales y la proteccidn social

E Estudios de las personas trabajadoras...

del transporte por carretera, y de medidas excepcionales en materia de revision de
precios en los contratos publicos de obras®.

e Real Decreto-Ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgen-
tes en el marco del Plan nacional de respuesta a las consecuencias econémicas
y sociales de la guerra en Ucrania.

e Real Decreto-Ley 11/2022, de 25 de junio, por el que se adoptan y se prorrogan
determinadas medidas para responder a las consecuencias econémicas y so-
ciales de la guerra en Ucrania, para hacer frente a situaciones de vulnerabilidad
social y econémica, y para la recuperacion econémica y social de la isla de La
Palma.

e Real Decreto-Ley 14/2022, de 1 de agosto, de medidas de sostenibilidad eco-
némica en el ambito del transporte, en materia de becas y ayudas al estudio, asi
como de medidas de ahorro, eficiencia energética y de reduccién de la depen-
dencia energética del gas natural’.

e Orden TMA/370/2022, de 21 de abril, por la que se aprueban las bases regulado-
ras para el Programa de Apoyo al Transporte Sostenible y Digital en concurrencia
competitiva, en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia,
y se aprueba y publica la convocatoria correspondiente al ejercicio 2022.

e  Orden TMA/758/2022, de 27 de julio, por la que se modifica la Orden TMA/370/2022,
de 21 de abiril, por la que se aprueban las bases reguladoras para el Programa de
Apoyo al Transporte Sostenible y Digital en concurrencia competitiva, en el marco
del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, y se aprueba y publica
la convocatoria correspondiente al ejercicio 2022.

e Resolucién de 6 de mayo de 2022, del organismo estatal Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, por la que se establecen procedimientos de control de la jor-
nada laboral de conductores en el sector de transportes por carretera, de acuer-
do con lo establecido en la Directiva 2020/1057, de 15 de julio.

Algunas de las problematicas que presenta el sector del transporte por carretera y cier-
tas medidas gubernamentales activadas para paliarlas tienen que ver con las dificiles con-
diciones laborales y de proteccion social en las que, desde hace afnos, prestan sus servicios
quienes trabajan en esta rama de actividad (sobre todo, los que conducen y, ademas, se
encuentran desplazados). Como sucede en otros sectores, esto es resultado, entre otros
factores, de los excesos de un tipo de desarrollo econdmico marcadamente mercantilista

6 Resolucién de 17 de marzo de 2022, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacién
del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-Ley 3/2022 (BOE num. 70, de 23 de marzo de 2022).

7 Resolucién de 25 de agosto de 2022, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacion
del Acuerdo de convalidacién del Real Decreto-Ley 14/2022 (BOE num. 208, de 30 de agosto de 2022).
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que, en el plano social y de manera preocupante, ha aumentado los niveles de desempleo,
ha agravado las desigualdades y ha disminuido las cotas de trabajo decente (Costa Climent,
2021, p. 5); unas extralimitaciones del neocapitalismo del siglo XXI a las que, lamentable-
mente, se han sumado circunstancias sanitarias y politicas recientes como la pandemia de
la COVID-19 y la guerra de Ucrania.

Estas disfuncionalidades laborales que rodean al transporte por carretera atafien directa-
mente al derecho social, maxime cuando apelamos a una concepcién amplia y no reductiva
de esta rama juridica que la concibe como aquella disciplina que se centra en «resolver las
nuevas grandes cuestiones sociales y construir sociedades juridicamente mas justas desde
el punto de vista del disfrute y distribucion de los derechos y bienes sociales, corrigiendo con
ello las disfunciones del mercado» (Mifiarro Yanini, 2021, pp. 7-8). Es decir, nos encontramos
ante tematicas propias de este campo del derecho, claramente implicado en una de las mas
importantes y complejas cuestiones que actualmente debe afrontar la sociedad: la materiali-
zacién y aplicacion de las iniciativas generadas a nivel mundial por la ONU en su firme apues-
ta por un «nuevo modelo de desarrollo econdémico» que sea compatible con el cuidado del
planeta y con la construccién de un derecho mas justo, sobre todo en el plano sociolaboral.

Lo cierto es que, como resultado de la concurrencia de multiples factores, el sector
del transporte de mercancias por carretera aglutina en la actualidad una serie de patolo-
gias sociolaborales (en el plano contractual, preventivo, de proteccién social...) que, a la
postre, han desembocado en unas duras condiciones de trabajo, tanto de las personas
empleadas en las compafiias de transporte y logistica (sobre todo quienes conducen los
vehiculos a motor) como del colectivo de transportistas autbnomos (ya trabajen para si
mismos o estén asociados en cooperativas). Entre estas problematicas, y dependiendo de
que la actividad se ejerza por cuenta ajena (en el marco de un contrato de trabajo, sujeto
al art. 1.1 Estatuto de los Trabajadores —ET-) o por cuenta propia (en el marco de un con-
trato de transporte, ya sea como auténomo o como autonomo dependiente —-TRADE-, su-
jetos a una normativa especifica®, al margen del ET, segun establece la disp. adic. primera
y el art. 1.3, letra g), ET®), cabe destacar algunas de las mas significativas como son, por
ejemplo, la dificultad de conciliacion de la vida laboral, personal y familiar, la peligrosidad
y penosidad que entrafa la conduccién por carretera, las singulares condiciones de salud

8 Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo, y Real Decreto 197/2009, de 23 de
febrero, por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo Auténomo en materia de contrato del trabajador
auténomo econdmicamente dependiente y su registro, y se crea el Registro estatal de asociaciones
profesionales de trabajadores auténomos.

«Se entendera excluida del ambito laboral la actividad de las personas prestadoras del servicio de
transporte al amparo de autorizaciones administrativas de las que sean titulares, realizada, mediante el
correspondiente precio, con vehiculos comerciales de servicio publico cuya propiedad o poder directo
de disposicion ostenten, aun cuando dichos servicios se realicen de forma continuada para un mismo
cargador o comercializador».

138 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 471 (noviembre-diciembre 2022), pp. 131-159

© Centro de Estudios Financieros (26-10-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



Necesario y urgente refuerzo de la sostenibilidad

en el sector del transporte de mercancias por carretera:

mejora de las condiciones laborales y la proteccidn social

E Estudios de las personas trabajadoras...

laboral de quienes conducen'® y su consideracidon como personas trabajadoras especial-
mente sensibles (Moreno Marquez, 2013, pp. 329-330), los exiguos salarios en relacion con
las arduas condiciones de trabajo, la participacion en las labores de carga y descarga por
parte de aquellos que conducen, los tiempos de espera derivados de la inevitable parali-
zacion de los vehiculos a motor en las operaciones de carga y descarga, la falta de seguri-
dad en las areas de descanso en carretera, las exigencias en la ordenacion del tiempo de
trabajo y de los periodos de descanso, los efectos de la movilidad internacional sobre la
salud de las personas que conducen y se encuentran desplazadas (Duran Bernardino, 2021,
pp. 135-136), los elevados costes de la formacién de acceso a la profesion de transportista
y de su cualificacion profesional, la ausencia de jubilacién anticipada para los profesionales
de la conduccion, etc. Junto a ello y para agravar la situacion, las autoridades inspectoras
vienen constatando una generalizacion exacerbada de ciertas malas practicas de contra-
tacion laboral que han cundido entre las empresas que cubren el transporte transnacional
de mercancias dentro de la UE (en referencia al modus operandi fraudulento llevado a cabo
por parte de algunas entidades mercantiles respecto de las personas conductoras que se
encuentran desplazadas en el territorio europeo).

En definitiva, conocer a fondo las singularidades que presenta este sector estratégico,
examinar con acierto las distintas razones que motivan cada una de las disfuncionalidades
que se han ido generando dentro del mismo y hacer frente de manera efectiva a las com-
plejas problematicas sociolaborales que lo caracterizan son cuestiones arduas y comple-
jas que constituyen un auténtico desafio para quienes deciden las politicas sociales en el
presente siglo y, por ende, para cualquier iuslaboralista comprometido con los modernos
postulados del desarrollo sostenible.

2. El sector del transporte de mercancias por carretera:
problematica actual, reivindicaciones del pasado y retos
para la sostenibilidad (en su dimensidén sociolaboral)

La convulsa y turbulenta situacion que se estaba viviendo, sobre todo desde diciem-
bre de 2021, en el sector del transporte de mercancias por carretera se puso de manifiesto,
de forma abrupta, con la huelga convocada el 14 de marzo de 2022 por parte del colecti-
vo de transportistas y de las pymes, asociados en la Plataforma para la Defensa del Sec-
tor del Transporte de Mercancias por Carretera, apenas unos dias después de publicarse el
Real Decreto-Ley (RDL) 3/2022, de 1 de marzo, de medidas para la mejora de la sostenibili-
dad del transporte de mercancias por carretera y del funcionamiento de la cadena logistica

0" Salud y condiciones de trabajo en el transporte de mercancias por carretera, Instituto de Salud Carlos I,
Escuela Nacional de Medicina del Trabajo, Ministerio de Fomento (https://www.fomento.gob.es/NR/
rdonlyres/9738305C-DF72-4464-9440-12A563A781B9/30360/Saludcondicionestrabajo.pdf).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 471 (noviembre-diciembre 2022), pp. 131-159 | 139

© Centro de Estudios Financieros (26-10-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.fomento.gob.es/NR/rdonlyres/9738305C-DF72-4464-9440-12A563A781B9/30360/Saludcondicionestrabajo.pdf
https://www.fomento.gob.es/NR/rdonlyres/9738305C-DF72-4464-9440-12A563A781B9/30360/Saludcondicionestrabajo.pdf

P. Conde Colmenero E

(referido en el epigrafe anterior). Aunque esta norma contenia ya algunas iniciativas a las que
el Gobierno, con caracter urgente, se habia comprometido para intentar acallar algunas de las
persistentes reivindicaciones historicas del sector y evitar asi la amenaza de paro en plenas
Navidades de 2021 (por ejemplo, medidas para la estabilizacion del precio del gasdéleo en
los contratos de transporte y de prohibicion de la participacién en las operaciones de carga
y descarga), no obstante, eran medidas insuficientes para aquietar las clamorosas peticiones
de los miembros de la plataforma convocante (unas peticiones que, aun asi, no eran com-
partidas por las asociaciones oficiales del sector, como la Asociacién del Transporte Inter-
nacional por Carretera —ASTIC-y la Confederacién Espafnola de Transporte de Mercancias
—CETM-, representadas ambas en el Comité Nacional del Transporte por Carretera—-CNTC-).

La parada de 20 dias de un sector esencial como este (a la que, finalmente, se sumd la
Federacion Nacional de Asociaciones de Transporte de Espafia -FENADISMER-) provoco
graves pérdidas en una parte importante del tejido empresarial espanol (ya sensiblemen-
te afectado por la pandemia de la COVID-19 y el incremento del precio de la electricidad),
incidioé negativamente en el contexto econdmico del pais (por las graves pérdidas de la in-
dustria agroalimentaria, sobre todo) y alcanzé de lleno al consumo y la compra de bienes
de primera necesidad. Tras tensos dias de negociaciones, donde quedo evidenciada ante
la ciudadania la divisién de posturas e intereses existentes dentro del propio sector del
transporte (diferencias notables entre las grandes compafiias logisticas, de un lado, y, de
otro, las pymes y quienes trabajan como auténomos), la huelga quedé suspendida de ma-
nera provisional sin que quedasen zanjadas y resueltas las reivindicaciones de la represen-
tacion del colectivo convocante, aunque con el compromiso politico decidido de avanzar
en la materializacion de mas medidas y ayudas.

De nuevo, a finales de junio de 2022, se planted una posible reactivacion de la huelga: se
voto sobre la posibilidad de regresar a las paradas de actividad que fueron suspendidas el 2
de mayo de 2022. Finalmente (y a pesar del voto a favor de la huelga de casi la mitad de las
personas asociadas a la referida plataforma que insté las movilizaciones), acuciados por la
falta de ingresos y la presién mediatica, se acordd no retomar el paro y esperar al resultado
de las nuevas negociaciones iniciadas desde instancias gubernamentales, sobre todo en
relacion con la aplicacion de la prohibicion de la contratacion a pérdidas en el transporte y
la mejora de las condiciones laborales y de proteccion social de las personas empleadas en
esta actividad. Como resultado, se dictaron nuevas medidas complementarias, entre las que
destacan las que contiene el RDL 14/2022, de 1 de agosto, de medidas de sostenibilidad
econdémica en el ambito del transporte, en materia de becas y ayudas al estudio, asi como
de medidas de ahorro, eficiencia energética y de reduccion de la dependencia energética
del gas natural. En la misma linea iniciada con los Reales Decretos-Leyes 3/2022, 6/2022 y
11/2022, el 14/2022 pretende garantizar de manera mas eficaz que el precio del transporte
sea superior a los costes y gastos individuales efectivos que ha de asumir el responsable
de la actividad transportista, a la vez que procura concretar con mayor precision algunas
cuestiones sobre la prohibicién general de participacién de quienes conducen en aquellas
operaciones de carga y descarga y los supuestos excluidos.
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Uno de los objetivos principales del referido RDL 3/2022 es revertir la dificil situacion de
las personas transportistas y mejorar las penosas condiciones de quienes estan emplea-
dos en las empresas de transporte de mercancias por carretera (particularmente, de quie-
nes estan desplazados y se dedican a la conduccién), asi como combatir el fraude laboral
que estan llevando a cabo las apodadas «empresas buzén» (empresas que fomentan el
dumping social y bordean la legalidad al aprovecharse de la libre prestacién de servicios
transnacionales para contratar a personas trabajadoras en el pais de origen donde tienen
sede —aunque no tengan actividad real- y desplazarlas a otros paises de la UE —donde si
prestan servicios— con la finalidad de reducir costes salariales y de Seguridad Social). En
este sentido, el camino legal trazado en nuestro pais es coherente con la dimensién so-
ciolaboral del plan de accion disefiado en la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible vy,
en particular, con el objetivo 8 («Trabajo decente y crecimiento econdmico») y el objetivo 5
(«lgualdad de género»), asi como con las distintas metas vinculadas a la consecucion de
ambos objetivos (Fernandez Liesa y Manero Salvador, 2017, pp. 63-65).

Estas espinosas problematicas laborales son algunas de las cuestiones de compleja
solucién que presenta el transporte de mercancias por carretera en Espafa (y, también,
en algunos otros paises del entorno europeo). Actualmente, el sector se caracteriza por
una atomizacion estructural, ya que se encuentra integrado en gran parte por empresas
de reducido tamario (el 53 % de las empresas con vehiculos pesados cuentan con un solo
vehiculo), que a la postre tienen escaso poder de negociacion con los clientes y han de
batallar con la excesiva carga administrativa imperante en el sector, lo que esta suponien-
do todo un desafio a la hora de afrontar entornos desfavorables como los que se estan
acumulando en las primeras décadas del siglo XXI; ademas, desde 2020, las personas
transportistas han tenido que afrontar un notable incremento del precio del gasdleo (sin
IVA) y desempefian su actividad en un contexto de elevada morosidad, que pone en ries-
go la viabilidad de muchas de las empresas que prestan este servicio (segun reconoce el
mismo preambulo del RDL 3/2022).

Al analizar los factores que inciden en la actividad de las empresas transportistas de
nuestro pais, es facil concluir que la grave carencia de personas dedicadas a la conduccién
de camiones y vehiculos a motor (se estima que son necesarias unas 15.000"") esta direc-
tamente ligada con la penosidad de las condiciones laborales que no hace atractiva, hoy
por hoy, esta profesion. Uno de los elementos que acentua la dureza de las condiciones de
trabajo de quienes transportan mercancias es la participacién activa de estos en las ope-
raciones de carga y descarga de las mismas, lo que, sumado a otras circunstancias que ya
hemos anunciado antes (como la falta de seguridad en las areas y lugares de descanso, las
dificultades de conciliacion de la vida familiar, personal y laboral, o el acceso a la compleja

A tenor de las cifras de 2021 manejadas por el Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana
y la Organizacion Internacional del Transporte por Carretera (IRU). Segun los expertos, se trata de un
problema global, no solo de Espafa, puesto que a nivel mundial el 24 % de los puestos de conductores
no se cubren.
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y costosa formacion para ser transportista, etc.), disuade a muchas personas de la perte-
nencia a este colectivo profesional. Estos factores, ademas, dificultan gravemente la incor-
poracioén de las mujeres a un grupo profesional per se masculinizado, donde la presencia
femenina (a pesar de la elevada oferta de puestos para la conduccién) no supera el 2 %2, El
desequilibrio de género esta servido, y lo estd, paraddjicamente, en un colectivo donde no
incide el desempleo. Pese a la gran necesidad actual de personas que cubran estos puestos,
no hay suficientes hombres ni, sobre todo, mujeres que decidan incorporarse al sector. Una
problematica de género que colisiona frontalmente con el espiritu de la Ley organica 3/2007
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y que, tras las Ultimas novedades legislativas
en materia de no discriminacién y planes de igualdad, situa a las empresas de transportes y
logistica en la necesidad de disefiar medidas para corregir la infrarrepresentacién femenina
en estos puestos de trabajo y eliminar dicha segregacion ocupacional.

Por afadidura, dichas circunstancias entorpecen el relevo generacional entre quienes
se dedican profesionalmente a la conduccién y transporte de mercancias, que presen-
tan una media de edad bastante alta (unos 55 afios, aproximadamente), y una plantilla
notablemente envejecida, entre otras cosas, por las dificultades de incorporacion de los
que tienen una edad mas joven (hombres y mujeres). Precisamente, la mejora del acceso
de dichas personas a estos puestos de trabajo es una de las razones que se encuentra
detras de la reforma de la edad minima para obtener el permiso de conduccién de ca-
miones (tanto el permiso C, para camiones rigidos, como el C+E, para camiones rigidos
con remolques pesados), que se ha visto reducida de 21 a 18 afnos, merced a la obliga-
da trasposicion de normativa europea que ha efectuado el Real Decreto 971/2020, de 10
de noviembre, por el que se modifica el Reglamento general de conductores'. Con esta
medida se han pretendido atender, ademas, viejas reivindicaciones de las asociaciones
del sector del transporte, relativas a la edad y la cualificacién profesional de quienes se
dedican a la conduccién, que no buscaban sino facilitar el ejercicio de la profesion de
transportista en nuestro pais y la adaptacion a la exigente normativa de la UE en materia
de transportes terrestres de mercancias. En cualquier caso, ante los persistentes niveles de
desempleo juvenil y con el favor de la norma laboral sobre la edad minima de acceso al
trabajo (tasada en los 16 afios por el art. 6.1 ET), era indiscutible que habia que aprove-
char el nicho de empleo existente en la industria del transporte.

Otra cuestiéon importante que hay que tener en cuenta atafie a las condiciones de las
personas que conducen y se encuentran desplazadas temporalmente en el territorio de la
UE. Ciertamente, desde 1993, se ha producido un notable incremento de las prestaciones

2 Son datos de los que alerta la ASTIC.

3 Directiva (UE) 2018/645 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de abril de 2018, por la que
se modifica la Directiva 2003/59/CE, relativa a la cualificacién inicial y la formacién continua de los
conductores de determinados vehiculos destinados al transporte de mercancias o de viajeros por
carretera, y la Directiva 2006/126/CE sobre el permiso de conduccidn, en lo que respecta a esta ultima
Directiva 2006/126/CE [art. 2 Directiva (UE) 2018/645].
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de servicios transnacionales dentro de la UE. Algo que, con el tiempo, ha dado lugar a una
circulacion de trabajadores nueva, no tan relacionada con la tradicional libertad de circula-
cion para acceder al empleo: se trata de los desplazamientos temporales de personas tra-
bajadoras. Asi, cuando una empresa comunitaria ha tenido que desplazarse en el marco de
una prestacion de servicios a un Estado miembro distinto de su pais de establecimiento, lo
ha hecho acompafada de sus propios empleados y empleadas, desplazandolos al territo-
rio del pais donde debian prestarse los servicios por el tiempo de duracion, por definicién
limitada y temporal, de dicha prestacién. Esta realidad ha crecido exponencialmente aso-
ciada a la actividad del transporte de mercancias por carretera, donde desgraciadamente
en ocasiones se estan produciendo actividades laborales fraudulentas y de competencia
desleal, debido sobre todo a la mala praxis de determinadas compafias mercantiles, cuya
actividad se encuentra en el punto de mira de las autoridades inspectoras.

Efectivamente, no es posible obviar ciertas malas practicas de contratacion laboral que
se han extendido en el sector del transporte de mercancias por carretera, debido a feno-
menos como la influencia de las «empresas buzon», la proliferacion de «los falsos autono-
mos» (referido a personas que trabajan simuladamente en régimen auténomo) y la actividad
de cooperativas ficticias; lo que esta provocando una preocupante expansién del fraude
social y laboral en esta rama de actividad. Se trata de un acuciante problema que estan in-
tentando paliar, uniendo sus esfuerzos, tanto la Inspeccién de Transporte Terrestre como
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (ITSS). En relacién con las denominadas «em-
presas buzén», una de las mayores dificultades que afrontar es el caracter transnacional
de la actividad de estas compaiiias, el desplazamiento temporal de quienes conducen los
camiones a lo largo del territorio de la UE y las dificultades para llevar a cabo una labor ins-
pectora eficaz por la carencia de medios, de conocimientos especificos y de normas (o de
aplicacion de las mismas) que padecen los distintos organismos con competencias de fis-
calizacion (las dos inspecciones implicadas).

En cuanto al fendmeno de las falsas cooperativas (sobre todo, las de trabajo aso-
ciado de transportes), inquieta el uso fraudulento de esta forma societaria para evitar la
aplicacion de la normativa laboral, es decir, el intento por parte de algunas entidades de
aprovechar el régimen juridico cooperativista «para precarizar ain mas las condiciones
de trabajo de personas que deberian estar contratadas como asalariados en la empresa,
para la que, principalmente, o en exclusiva, trabaja la cooperativa» (Fajardo Garcia, 2019,
p. 356). Este controvertido tema ha sido clarificado recientemente por la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Social, 2263/2018, de 18 de mayo, que al analizar la posible
aplicacion de la normativa laboral a un trabajador, socio colaborador de una cooperativa
vasca de transportes (cooperativa de trabajo asociado del trasporte -CTA-), unifica la doc-
trina existente en la materia' decantandose por mantener la existencia de una auténtica

4 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 5 de junio de 2015 y Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 13 de julio de 2016.
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relacidon de trabajo entre ambas partes contratantes (sin que rija, por tanto, para este su-
puesto la excepcion de los TRADE, prevista en el art. 1.3, letra g), ET), a tenor de la caren-
cia de actividad de la cooperativa.

3. Nuevas medidas legales para la mejora de las condiciones
laborales y la proteccion social de las personas trabajadoras
(particular referencia al desplazamiento de quienes
conducen)

En el presente trabajo van a ser objeto de analisis pormenorizado aquellas nuevas medidas
legales que tienen un componente laboral y de proteccion social, con especial referencia a las
novedades que afectan a quienes conducen y se encuentran desplazados temporalmente.

3.1. Vision panoramica de la remesa normativa: la relevancia
del RDL 3/2022, los retoques de proteccidon social del
RDL 6/2022 y la urgente trasposicion de la Directiva
(UE) 2020/1057

Dentro de la bateria normativa dictada por el Gobierno para asegurar y reforzar la sos-
tenibilidad del sector del transporte terrestre por carretera, destacan las distintas y varia-
das medidas sociolaborales incorporadas por el RDL 3/2022, de 1 de marzo, asi como los
puntuales retoques que realiza el RDL 6/2022, de 29 de marzo, en materia de Seguridad
Social. De igual modo, hay que senalar que se ha llevado a cabo una urgente labor de tras-
posicién de la normativa europea sobre el desplazamiento de las personas trabajadoras
dedicadas a la conduccion y el transporte de las mercancias, con el fin de apuntalar la pro-
teccién que se les venia dispensando y para combatir de manera efectiva el fraude laboral
en el transporte transnacional. Unas y otras reformas legales se examinan a continuacion.

Como hemos referido lineas atras, la critica coyuntura que esta atravesando actualmente
el sector, las improrrogables reivindicaciones de las asociaciones del colectivo de transpor-
tistas y, ademas, la premura por trasponer la Directiva (UE) 2020/1057'° (so pena de sufrir
importantes sanciones econémicas de manera acelerada por parte del Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea —-TJUE-) han abocado al Gobierno de Espana a la promulgacién

5 La denominacion completa de la norma europea es: Directiva (UE) 2020/1057 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 15 de julio de 2020, por la que se fijan normas especificas con respecto a la Direc-
tiva 96/71/CE vy la Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores en el sector del
transporte por carretera, y por la que se modifican la Directiva 2006/22/CE en lo que respecta a los
requisitos de control del cumplimiento y el Reglamento (UE) n.° 1024/2012.
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de varias normas que pretenden robustecer la sostenibilidad del transporte de mercancias
por carretera y conseguir un adecuado funcionamiento de la cadena logistica, permitiendo
ademas una actuacion mas eficaz de la Administracion frente a las malas practicas labora-
les y de competencia desleal llevadas a cabo por las denominadas «empresas buzdn» en
relacion con los desplazamientos de quienes conducen los camiones.

En concreto, la actividad de estas «empresas buzén» se encuentra bajo sospecha desde
hace tiempo y sus operaciones estan siendo analizadas por la Administracién con la finali-
dad de aumentar la eficacia de la labor inspectora sobre ellas. Con este propésito, fueron
definidas ya en el Plan Estratégico de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social para el
periodo 2018-2020'® como:

[aquellas] empresas sin actividad econdémica real en el pais donde tienen su sede y
donde contratan a los trabajadores, pero con actividad en otros Estados miembros
de la Unién Europea donde realmente prestan sus servicios, utilizando fraudulen-
tamente la figura de los desplazamientos transnacionales para eludir las normas
que resultan de aplicacion y abaratar costes salariales, tributarios y de Seguridad
Social, con los graves perjuicios que tales practicas ocasionan.

La lucha contra este tipo de compafias ha sido uno de los ejes centrales del Proto-
colo de actuacion contra el fraude en las contrataciones de trabajadores en el sector del
transporte, suscrito por la Inspeccién de Transporte Terrestre y la ITSS en 2021"7, y, méas
recientemente, el propio Gobierno ha priorizado el control sobre ellas, en el Plan de Ins-
peccion de Transporte por Carretera para 2022, con el fin de combatir la competen-
cia desleal, la economia sumergida, el dumping social y la deslocalizacion que generan
en este campo de actividad, y en un intento por favorecer un modelo de transporte mas
justo y competitivo.

Con la vista puesta en todas estas cuestiones apuntadas, el RDL 3/2022 incorpora un
conjunto sistematico de medidas concretas que pretenden obtener efectos reales y tan-
gibles a la hora de reducir los factores que inducen un estrés perjudicial en la prestacion
del servicio de transporte de mercancias por carretera y que colocan, a veces, a muchas
empresas del sector en situaciones que rayan la desaparicion y el cierre. Algunos de estos
factores tienen que ver, como ya hemos apuntado, con los riesgos para la seguridad de
quienes conducen, el recrudecimiento de las condiciones de trabajo de las personas em-
pleadas en el transporte o la creciente competencia desleal que plantean en la prestacién
del transporte las citadas «empresas buzén».

6 BOE nuam. 95, de 19 de abril de 2018.
7 https://www.mitma.gob.es/el-ministerio/sala-de-prensa/noticias/vie-23072021-1520
8 https://www.mitma.gob.es/recursos_mfom/plan_inspeccion_de_transporte_por_carretera_2022.pdf
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Derivado de la introduccién del elenco de medidas de corte sociolaboral que establece el
RDL 3/2022, se ven afectadas varias normas generales de nuestro ordenamiento juridico que,
o bien ordenan la actividad del transporte por carretera, o bien inciden directamente sobre la
misma. Entre ellas se encuentran la Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenacién de los trans-
portes terrestres (LOTT), la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de tra-
bajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional, la Ley sobre infracciones
y sanciones en el orden social (RDleg. 5/2000, de 4 de agosto -LISOS-) y la Ley 23/2015, de
21 de julio, ordenadora del sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (LOSITSS).

Las medidas planteadas para mejorar las condiciones laborales y de proteccion social
de los profesionales del transporte de mercancias por carretera y de las personas que con-
ducen (desplazadas temporalmente) giran en torno a los varios ejes tratados en los epigra-
fes siguientes.

3.2. Restricciones a la participacion en determinadas operaciones
(carga y descarga) por parte de quienes conducen y
actualizacion del régimen sancionador (infracciones
relativas a las nuevas limitaciones y a los descansos)

Una destacada (y esperada) novedad es la introduccion de una disposicion adicional de-
cimotercera en la LOTT por medio de la cual se restringe, de manera importante, la partici-
pacion activa en las operaciones de carga y descarga de las mercancias y de sus soportes,
envases, contenedores o jaulas por parte de quienes se dedican a la conduccién profesional.
La prohibicion de participacion activa va a afectar a todas aquellas operaciones que se reali-
cen en territorio espanol, siempre que el vehiculo de transporte tenga mas de 7,5 toneladas
de masa maxima autorizada. Solo se exceptiian de esta limitaciéon aquellas situaciones en
las que esté justificado que sea el propio «conductor» (segun el término legal utilizado) quien
lleve a cabo dichas tareas, ya sea por razones de eficiencia de la operacion (por ejemplo,
mudanzas y gruas de auxilio en carretera) o de su propia seguridad (dado el especifico tipo
de transporte o condiciones concretas en que dicha actividad se desempefa; por ejemplo,
vehiculos cisterna). En total, se declaran seis exclusiones expresas —letras a) a f) disp. adic.
decimotercera LOTT—, mas una remision a aquellos supuestos con normativa reguladora de
determinados tipos de transporte en los que se establezca especificamente otra cosa —letra g)
disp. adic. decimotercera LOTT-y una clausula abierta a la posible inclusién reglamentaria
de otros supuestos de exclusién —letra h) disp. adic. decimotercera LOTT-.

En el espiritu de esta medida, incorporada por el RDL 3/2022, prima la proteccién de la
persona trabajadora como parte débil mas vulnerable en el proceso y la prevencion de su
seguridad, ya que, por un lado, es quien sufre directamente la imposibilidad de las empre-
sas transportistas de pactar en otro sentido la responsabilidad de realizar las operaciones
de carga y descarga y, por otro lado, es quien ve comprometida en muchas ocasiones su

146 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 471 (noviembre-diciembre 2022), pp. 131-159

© Centro de Estudios Financieros (26-10-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



Necesario y urgente refuerzo de la sostenibilidad

en el sector del transporte de mercancias por carretera:

mejora de las condiciones laborales y la proteccidn social

E Estudios de las personas trabajadoras...

seguridad personal por la propia dinamica del mercado de transporte. No en vano, la par-
ticipacion de las personas que conducen en este tipo de operaciones es una de las acti-
vidades que supone un aumento de la peligrosidad y penosidad del puesto, a efectos de
seguridad y salud en el trabajo. En consecuencia, la medida ha sido aplaudida por las dis-
tintas asociaciones profesionales del sector que la venian reivindicando reiteradamente.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que estaba previsto que esta prohibicion de
participacion en la carga y descarga entrase en vigor a los 6 meses de la publicacion del
RDL 3/2022 en el BOE (segun su disp. final octava, que establece para esta medida una
vacatio legis particular hasta el dia 2 de septiembre de 2022). A la vez, se contemplaba el
desarrollo reglamentario de algunos de los supuestos excluidos, cosa que no se habria lle-
vado a cabo en los meses siguientes a la publicacién del RDL 3/2022 y de lo que se ha te-
nido que ocupar, in extremis, el RDL 14/2022. Asi, el citado RDL 14/2022 modifica la letra e)
del apartado 1 de la disposicién adicional decimotercera de la LOTT para afadir los condi-
cionantes particulares en los que no opera la excepcién de participacion de los conducto-
res y conductoras en la descarga para el caso concreto del:

[...] transporte de carga fraccionada entre el centro de distribucion y el punto de
venta, servicios de paqueteria y cualesquiera otros similares que impliquen la re-
cogida y reparto de envios de mercancias consistentes en un reducido nimero de
bultos que puedan ser facilmente manipulados por una persona.

Estos requisitos exigen que dicha actividad no afecte al periodo de descanso de la per-
sona trabajadora, que se realice dentro de la jornada diaria de la misma, que sea posible su
regreso al centro operativo habitual de trabajo o a su lugar de residencia, y que, ademas,
se realice dentro de un contrato de duracién igual o superior a 1 afio entre la empresa que
realiza la carga y la empresa porteadora. Se trata de una precision que era importante rea-
lizar puesto que incide en un tipo de operaciones de transporte de mercancias que es cada
vez mas usual y econdmicamente relevante y porque la inobservancia de los requisitos le-
gales sobre las limitaciones de la participacion de las personas conductoras en la carga y
descarga (en este y en los demas supuestos) puede conllevar importantes sanciones eco-
némicas (entre los 4.001 y 6.000 € de multa).

En efecto, como consecuencia de la prohibiciéon general incluida en la LOTT y de la gra-
vedad de su incumplimiento, el RDL 3/2022, de un lado, refuerza los medios de inspeccién
(competencia de la Inspeccion de Transporte Terrestre) que garanticen la observancia de
las nuevas disposiciones y, de otro, realiza una actualizacién global del catalogo de infrac-
ciones del régimen sancionador de la LOTT, para adecuarlo a las nuevas obligaciones im-
puestas por el Reglamento (CE) 561/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a
la armonizacion de determinadas disposiciones en materia social en el sector de los trans-
portes por carretera, que estan vigentes desde agosto de 2020. Las cinco nuevas infrac-
ciones ahora recogidas tienen que ver con el incumplimiento empresarial de los descansos
de quienes conducen y la falta de organizacion del trabajo que impida el regreso de estos a
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su lugar de residencia en los plazos preceptivos. Por ejemplo, segun la nueva redaccion del
articulo 140.37.11 de la LOTT, se considera infraccién muy grave que no se realice a quien
conduce la compensacion de los dos descansos semanales reducidos consecutivos, en el
marco de un transporte internacional de mercancias, precediendo al siguiente periodo de
descanso semanal normal y unido a este.

También cabe resaltar una significativa novedad con relacién a la nocién de «paralizacion»
del vehiculo a motor. EI RDL 3/2022 rebaja en 1 hora (antes eran 2 horas) el plazo a partir del
cual se considera que se produce esta situacion de inmovilizacién del vehiculo, por lo que se
disminuye el tiempo que la persona transportista ha de esperar para que concluya la carga
y descarga del vehiculo desde su puesta a disposicion para este fin, y, por tanto, para que
tenga derecho a una indemnizacion. Hay que tener en consideracion que la regulacion de
la duracion de estos tiempos de espera es una cuestion bastante determinante, ya que no
solo afecta al posible resarcimiento econdmico que pueda percibir quien realiza el transporte
(que es importante para compensar el coste de su inactividad), sino que incide directamen-
te sobre las horas no productivas de las personas trabajadoras y, en consecuencia, sobre
sus condiciones laborales y las circunstancias de mayor penosidad en las que se desarro-
lla su desplazamiento temporal (descanso, vuelta a casa, dificultades de conciliacién, etc.).

3.3. Establecimiento de normas especiales para las personas
conductoras desplazadas en el transporte por carretera
(regulacioén expresa de ciertas exclusiones y exigencia de
determinadas obligaciones especificas)

Como era de imaginar, la incorporacion de unas normas especiales en relacion con
el desplazamiento de conductores y conductoras en el transporte por carretera se lleva
a cabo mediante la correspondiente modificacion de la Ley 45/1999, sobre el desplaza-
miento de trabajadores en el marco de una prestacién de servicios transnacional. Asi es, el
RDL 3/2022 establece la inclusién ex profeso de un capitulo en dicha norma (el capitulo V),
dispuesto especificamente para quienes trabajen en la conduccién dentro del sector en el
transporte por carretera.

El objetivo principal perseguido con esta medida (segun lo expuesto en el preambulo
del RDL 3/2022) es evitar situaciones de competencia desigual entre empresas comuni-
tarias y combatir las actividades de las «empresas buzén». Ahora bien, la incorporacion
de estas novedades obedece, ante todo, a una cuestiéon primera relativa al vencimien-
to de plazos: es necesario trasponer de manera urgente los contenidos de la Directiva
(UE) 2020/1057 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio de 2020, por la que
se fijan normas especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE
para el desplazamiento de los conductores en el sector del transporte por carretera. En
efecto, visto el nuevo escenario dibujado por el Tratado de Lisboa de 2007 en relacién con
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los incumplimientos de trasposicién en plazo, Espafa se encontraba en grave riesgo de
multa, puesto que el pasado 2 de febrero de 2022 era la fecha limite impuesta por la propia
directiva para adoptar y publicar las disposiciones necesarias que diesen cumplimiento a lo
establecido en ella —art. 9 Directiva (UE) 2020/1057-. Por tanto, conforme al articulo 260.3
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, estaban rebasados con creces los
3 meses previos al plazo limite de trasposicién y dictado de la correspondiente norma con
rango de ley, y se acrecentaba la posibilidad de que la Comision pidiese al TJUE la imposi-
cion de una importante sancion econdmica de manera acelerada. En definitiva, era urgente
que el Gobierno espafiol actuase aprobando los instrumentos legislativos necesarios para
acoger las referidas previsiones de la UE, tal como finalmente hizo, a primeros de marzo de
2022, con la promulgacion del RDL 3/2022.

En segundo lugar y en cuanto al contenido, era imprescindible incorporar a nuestro or-
denamiento juridico lo dispuesto por la Directiva (UE) 2020/1057 para dar continuidad al
camino iniciado por la UE en lo relativo a la garantia de los derechos laborales de las perso-
nas trabajadoras desplazadas. Hace unas décadas, merced a la Directiva 96/71/CE, el Par-
lamento Europeo y el Consejo comenzaron a legislar para evitar el fenémeno del dumping
social y combatir los abusos laborales detectados en los desplazamientos de las personas
trabajadoras'® —tanto de corta como de larga duracion- (Molina Navarrete, 2016, pp. 11-13);
con posterioridad, se sucedieron otras directivas que fueron mejorando el modelo inicial de
proteccion laboral de quienes trabajaban desplazados y que, en particular, se encargaron
de reforzar el control de la aplicacion de la normativa social en el transporte por carretera?;
ahora, una vez que la movilidad internacional en el transporte ha seguido aumentando, era
necesario dar un paso mas alla y se ha hecho dictando unas normas sectoriales que pretenden
favorecer unas adecuadas condiciones laborales y de proteccién social de los conductores
y conductoras desplazados y, a la par, garantizar la libertad de las empresas transportistas
(en su mayoria, pequefias compafias) para prestar servicios transnacionales, sin que estos
tengan que sufrir barreras administrativas desproporcionadas ni controles discriminatorios,
pero que les permitan el cumplimiento fiel de la legislacion social (contribuyendo asi a com-
batir las practicas fraudulentas de las «empresas buzédn»).

Por uno y otro motivo, alineado con las previsiones de la Directiva (UE) 2020/1057, el fla-
mante capitulo V de la Ley 45/1999 se dedica a regular tanto el ambito de aplicacién de las
nuevas normas especiales para las personas dedicadas a la conduccién (que posee distin-
tos supuestos de exclusion) como la imposicion a las empresas transportistas de dos obli-
gaciones asociadas especificamente al desplazamiento de conductores y conductoras en
el transporte por carretera (una relativa al contenido que deben tener las comunicaciones

9 Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el despla-
zamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios.

20 Directiva 2006/22/CE, Directiva 2014/67/UE y Directiva 2018/957/UE (que modifica la Directiva 96/71/CE).
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sobre el desplazamiento y otra referente a la distinta documentacién que pueden solicitar
las autoridades inspectoras). Veamos separadamente ambas cuestiones.

En lo que respecta al ambito de aplicacién de estas normas sectoriales de nuevo cufio,
conviene comentar que afectan a las personas trabajadoras desplazadas temporalmen-
te a Espafia en el marco de una prestacion de servicios transnacional, cualquiera que sea
la legislacién aplicable al contrato de trabajo (que es el @ambito general de aplicacién de la
Ley 45/1999), aunque (hay que insistir en sefialarlo) solo en el caso de que estos profesio-
nales se dediquen a la conduccion en el transporte por carretera (y no otro tipo de personas
empleadas), trabajen por cuenta ajena y actien bajo la direccién de su empresa en ejecu-
cioén de un contrato celebrado entre la misma y el destinatario de la prestacién de servicios,
que esté establecido o que ejerza su actividad en Espana —art. 18 Ley 45/1999, que remite
al art. 2.1.1.°, letra a), de la misma norma-. Al margen de las referidas normas especiales,
este tipo de trabajadores se regiran por las demas disposiciones de la Ley 45/1999, con la
salvedad de que les seran de aplicacion las condiciones de trabajo establecidas en la legis-
lacion laboral espafola relativas a vacaciones anuales retribuidas y a la cuantia del salario,
cualquiera que sea la duracion del desplazamiento —art. 18 Ley 45/1999-.

Hay que sefnalar que, como se ha mencionado antes, las referidas normas especiales
ahora establecidas conocen ciertas exclusiones en relacion con el transporte bilateral (arts. 19
y 20), tanto de mercancias (operaciones de transporte bilateral de mercancias basado en
un contrato de transporte desde el Estado miembro de establecimiento hasta Espafia o
bien desde Espafna al Estado miembro de establecimiento, y otros supuestos previstos
en el art. 19 Ley 45/1999) como de viajeros (operaciones de transporte bilateral de via-
jeros a que se refiere el Reglamento CE/1073/2009). Para vigilar el cumplimiento de la
adecuada aplicacion de las normas especiales a quienes realmente estén obligados, se
establece un sistema de control de las referidas exclusiones y de los documentos de com-
probacién que seran exigidos por las autoridades del Estado miembro de acogida (art. 24
Ley 45/1999): bastara que las personas conductoras conserven y faciliten, si se les requie-
re en carretera por parte de las autoridades, la prueba (en papel o formato electrénico)
que justifique el tipo de transporte que estén desarrollando —como son la carta de porte
electrénica e-CMR u otras formulas de acreditacion previstas en el art. 8.3 Reglamento
(CE) 1072/2009-. Ademas, el articulo 21 de la Ley 45/1999 introduce una aclaracién im-
portante respecto al transporte de cabotaje, para indicar que en todo caso se considera-
ra «trabajador desplazado» al «conductor» que realice dicho tipo de transporte, segun la
definicion contenida en los Reglamentos (CE) 1072/2009 y 1073/2009.

En lo relativo a las obligaciones asociadas especificamente al desplazamiento de con-
ductores y conductoras en el transporte por carretera, una esta referida a las comunicacio-
nes sobre el desplazamiento —que deben incluir la identidad de la empresa transportista,
los datos de contacto de un gestor de transporte, la identificacion, domicilio y nimero de
permiso de conducir del conductor, la fecha de inicio del contrato de trabajo del conductor
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y la legislacion aplicable al mismo, las fechas de inicio y fin del desplazamiento, la matricula
del vehiculo a motor, el tipo de servicio de transporte prestado especificando si es de mer-
cancia, viajes, cabotaje o transporte internacional- y otra tiene que ver con la documenta-
cion necesaria puesta a disposicion, conservacion y facilitacién en controles de carretera
y ante la ITSS o la Inspeccion de Transporte Terrestre —comunicacion de desplazamiento,
carta de porte electronica, datos del tacégrafo, simbolos de pais de los Estados miembros
en que el conductor estuvo presente al realizar las operaciones de transporte, etc.-.

Precisamente, para robustecer la colaboracién y el auxilio con la ITSS se efectua también
ahora una modificacion del articulo 16 de la LOSITSS, por la que se introduce la obligacion
expresa de que las autoridades competentes en materia de transporte terrestre faciliten a
aquella toda la informacion necesaria para vigilar el cumplimiento de lo previsto en este nuevo
capitulo V de la Ley 45/1999. Ademas, en el intento por fortalecer la coordinacion entre las
dos autoridades inspectoras y de involucrar aln mas a la ITSS en los controles regulares
sobre el sector del transporte (tanto los que se realicen en la propia carretera como los que
se desarrollen en los locales de las empresas) y, particularmente, en los controles de la jor-
nada laboral en los locales de las empresas, se ha dictado la Resoluciéon de 6 de mayo de
2022, del organismo estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, por la que se esta-
blecen procedimientos de control de la jornada laboral de las personas que se ocupen de
conducir en el sector de transportes por carretera (de acuerdo con lo establecido en la Di-
rectiva 2020/1057). No hay que olvidar que la ordenacién y vigilancia de los tiempos de tra-
bajo de las personas que se ocupan de la conduccion en el transporte por carretera es de
capital importancia y ha sido objeto de sucesivos cambios regulatorios?®', sobre todo por la
incidencia que tienen los aspectos relativos a la jornada y los descansos sobre su seguridad
y salud, asi como sobre la siniestralidad laboral (CC. OO., 2020, pp. 14-18).

Por ultimo, no debe pasar desapercibida otra de las novedades que introduce el RDL 3/2022
para cumplir con las previsiones de la Directiva (UE) 2020/1057 y que tiene que ver con una
cuestion delicada como es la duracion de los desplazamientos de las personas trabajadoras
y las garantias que se establecen para los periodos de mas de 1 afio. Debido a la gran mo-
vilidad del sector del transporte, es comun que quienes conducen se desplacen por perio-
dos menos prolongados que los concertados en otros sectores, motivo por el que la citada
directiva entendio que era necesario aclarar las circunstancias en las que no se les aplican
a los conductores las normas sobre desplazamientos de larga duracion (y donde, por tanto,
las empresas de transporte no estarian obligadas a garantizar ciertas condiciones de traba-
jo previstas por la legislacién laboral espafiola). Para efectuar dicha clarificacion, el ejecuti-
vo espafol opta por incorporar un nuevo precepto en la Ley 45/1999: el articulo 25, donde
se establece una regla particular para efectuar el computo del periodo de desplazamiento y

21 El Real Decreto 902/2007, de 6 de julio, y el Real Decreto 1635/2011, de 14 de noviembre, modifican
el Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo, en lo relativo
al tiempo de trabajo de trabajadores que realizan actividades moviles de transporte por carretera y en
materia de tiempo de presencia en los transportes por carretera, respectivamente.
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determinar su duracion en el caso de que la persona trabajadora sea alguien que conduce
y transporta mercancias (conforme a los criterios establecidos en el art. 3.8 de la misma ley
para los desplazamientos superiores a 12 meses??). Segun el tenor literal de dicho precepto:

[...] se considerara que un desplazamiento finaliza cuando el conductor deja el Es-
tado miembro de acogida como parte de su actividad de transporte internacional
de mercancias o de pasajeros. Dicho periodo de desplazamiento no se acumula-
ra a periodos de desplazamiento previos en el contexto de tales operaciones in-
ternacionales realizadas por el mismo conductor o por otro conductor al que haya
sustituido (en transcripcion del art. 1.8 Directiva 2020/1057/UE).

Vista la modificacion llevada a cabo, hay que celebrar que se haya ganado en seguridad
juridica, puesto que queda mejor explicada la forma de realizar el computo de la duracion
del desplazamiento para los conductores y conductoras (en cuanto al momento de deter-
minar su finalizacion y a su no acumulacion a periodos de desplazamiento previos) y, ade-
mas, para el caso de no estar ante periodos largos, se aligera a las empresas transportistas
de dar garantia sobre algunas condiciones de trabajo ahadidas.

En resumen, segun lo descrito (y teniendo presente el objetivo arriba sefialado de evitar
situaciones de competencia desigual entre empresas comunitarias), hay que recordar que la
Ley 45/1999 establece unas condiciones minimas de trabajo que los empresarios deben ga-
rantizar a sus personas trabajadoras que se encuentren desplazadas temporalmente a Espa-
fia en el marco de una prestacién de servicio transnacional, cualquiera que sea la legislacion
aplicable al contrato. Por lo tanto, con las novedades introducidas por el RDL 3/2022, lo que
se hace es regular separadamente dentro de la misma norma (la Ley 45/1999) ciertas reglas
pensadas Unicamente para quienes se dedican a la conduccion en el sector del transporte
por carretera (no aplicables al resto de personas trabajadoras desplazadas de otros secto-
res de actividad), dadas las particularidades de la actividad de este colectivo profesional,
la necesidad urgente de adaptar el ordenamiento interno a las previsiones europeas sobre la
materia y el deseo de quienes legislan por avanzar en la lucha contra las problematicas de
competencia desigual que rodean a este tipo de transporte en la UE. Y para afrontar esa
ordenacion singular, se marcan también ahora algunos significativos casos de inaplicaciéon
de las normas especiales y se adaptan las obligaciones generales de las empresas respecto de
las personas trabajadoras desplazadas a la actividad propia de las empresas transportistas
(confrontar las obligaciones sefialadas en los arts. 5y 6 Ley 45/1999 con las particulares
obligaciones exigidas a las empresas transportistas respecto de las personas que conducen
y estan desplazadas, conforme a los arts. 22 y 23 de la misma norma).

22 Para dichos desplazamientos de larga duracion, las empresas estan exentas de garantizar las condicio-
nes de trabajo previstas por la legislacion espafola en materias relativas a: a) los procedimientos, for-
malidades y condiciones de celebracion y de extincion del contrato de trabajo (incluyendo las clausulas
de no competencia); b) los regimenes complementarios de jubilacion.
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3.4. Actualizacion del catalogo de infracciones y sanciones en
el orden social para combatir los abusos padecidos por
las personas desplazadas y para luchar, particularmente,
contra las practicas fraudulentas de las «empresas
buzdon»

En consonancia con las medidas comentadas en los epigrafes anteriores y continuando
la actuacién contra el fraude propagado por las «empresas buzén» y otras entidades que
desarrollan su actividad clandestina en el sector del transporte de mercancias, el RDL 3/2022
modifica tanto la LISOS (para incorporar sanciones relativas a las nuevas obligaciones es-
tablecidas y a la coordinacién de los sistemas de Seguridad Social) como la LOSITSS (para
ordenar y reforzar la imprescindible colaboracién entre las autoridades de transporte terres-
tre y 1a ITSS a la hora de compartir informacién relevante sobre el desplazamiento de quie-
nes se dedican a la conduccion de vehiculos a motor). Una y otra reforma legislativa eran
necesarias para, de un lado, intentar persuadir a determinadas empresas de realizar prac-
ticas abusivas y, de otro lado, facilitar la trascendental labor de vigilancia y control que han
de efectuar las entidades inspectoras competentes.

Concretamente, en el ambito sancionador social se actia en dos planos:

e Plano laboral: se adecua el tenor de las infracciones, calificadas como muy gra-
ves, que sean debidas al incumplimiento de las obligaciones sobre el despla-
zamiento a Espafia de personas trabajadoras en el marco de una prestacién de
servicios transnacional —art. 10.3, letras a) y b), LISOS-. Ahora, se va a considerar
de mucha gravedad tanto la ausencia de comunicacion de los desplazamientos
como la falsedad u ocultacién de cualquier dato de la misma. Tendran también
esta severa calificacion los desplazamientos fraudulentos llevados a cabo por las
«empresas buzén», es decir, las actuaciones engafiosas de aquellas compafias
que operan de facto fuera de sus Estados de establecimiento beneficiandose, sin
embargo, de costes fiscales y laborales mas bajos.

En idéntico sentido, el RDL 3/2022 refuerza el régimen especifico de respon-
sabilidades empresariales en materia laboral (art. 42.4 LISOS), estableciendo
una responsabilidad solidaria con la empresa transportista para responder de
las infracciones muy graves de nuevo cufio. Asi, responderan solidariamente
determinados agentes involucrados en las obligaciones para con las personas
conductoras desplazadas que trabajen en el transporte de mercancias en lo
atinente a la obligacion de comunicar el desplazamiento, como son los «car-
gadores, que, en el marco de una actividad empresarial, contraten la realiza-
cion de transportes de forma habitual, los transportistas, los operadores de
transporte y los intermediarios del transporte de viajeros» (segun determina el
nuevo art. 22.4 Ley 45/1999).
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e Plano de proteccion social: respecto a las infracciones muy graves cometidas por
las empresas en materia de Seguridad Social, seran calificadas en este alto grado,
los incumplimientos de los Reglamentos 883/2004 y 987/2009, sobre coordina-
cion de sistemas de Seguridad Social, en lo que se refiere a la determinacion de
la legislacion de Seguridad Social aplicable a las situaciones de movilidad laboral
intraeuropea, ya sea porque dicha inobservancia provoque la inscripcién o alta en
el sistema de Seguridad Social espafiol de empresas, trabajadores y trabajadoras
por cuenta ajena, o trabajadores y trabajadoras por cuenta propia, o ya sea por-
que dé lugar a la falta de alta y cotizacién en nuestro sistema de personas des-
plazadas a Espafna desde otro Estado miembro de la UE (ya trabajen por cuenta
ajena o por cuenta propia) —art. 23.1, letras I) y m), LISOS-.

En justa medida y aplicando la modulacion pertinente, a las infracciones muy graves les
corresponderan sanciones mas severas (arts. 39, 40 y 41 LISOS, sobre criterios de gradua-
cion de las sanciones, cuantia de las sanciones y reincidencia, respectivamente). Tenga-
mos, pues, en consideracion que todas las infracciones de nuevo cufio que introduce el
RDL 3/2022 se ubican dentro de las muy graves y que deben estar armonizadas con las
exigencias impuestas por el armazén normativo europeo, por lo que habra que aplicarlas
siempre con escrupuloso ajuste al principio de proporcionalidad instaurado en el derecho
de la UE, para no correr el riesgo de dejar sin efecto las sanciones vy, tal vez, la normativa
que las impone.

Precisamente, en relacién con los nuevos planteamientos sancionadores y con la apli-
cacion del principio de proporcionalidad en la imposicion de las multas, conviene tener pre-
sente las Ultimas y mas recientes tendencias jurisprudenciales del TJUE en interpretacion y
aplicacion de la Directiva 2014/67/UE, relativa a la garantia de cumplimiento de la Directi-
va 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion
de servicios, con particular referencia a las obligaciones de declaracion de trabajadores y de
conservacion de documentacion laboral y las sanciones impuestas por la normativa nacional.

Apenas pasados unos dias desde la publicacion en el BOE del RDL 3/2022, se dicta la
Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 8 de marzo de 2022 (asunto C-205/20).
Este pronunciamiento del TJUE resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Regional de lo Contencioso-Administrativo de Estiria (Austria) que tiene por objeto la inter-
pretacion del articulo 20 de la citada Directiva 2014/67/UE. La peticion fue presentada en el
contexto de un litigio donde la Administracién austriaca sanciona a una empresa (NE, repre-
sentante de Convoi) con una elevada multa (de 54.000 €) por el incumplimiento de ciertas
obligaciones impuestas por la normativa nacional en materia de derecho laboral relativas a
la declaracién de las personas trabajadoras y a la conservacién de documentacién laboral.

El referido articulo 20 contiene una prohibicion expresa de adoptar sanciones desproporcio-
nadasy, en este sentido, la citada sentencia del TUUE resuelve cuestiones prejudiciales plantea-
das en un doble sentido: a) establecer que el articulo 20 tiene efecto directo y, por tanto, puede
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ser invocado por los particulares ante los érganos jurisdiccionales nacionales frente a un Estado
miembro que lo haya traspuesto incorrectamente; b) determinar que el principio de primacia del
derecho de la UE ha de interpretarse en el sentido de que impone a las autoridades nacionales
la obligacién de dejar inaplicada una normativa nacional que en parte contraviene la exigencia
de proporcionalidad de las sanciones establecida en el articulo 20 de la Directiva 2014/67/UE,
unicamente en cuanto sea necesario para permitir la imposicion de sanciones proporcionadas.

Una vez vigente el RDL 3/2022, esta ha de ser la pauta jurisprudencial que seguir a la
hora de aplicar la renovada LISOS por parte de las autoridades inspectoras y administra-
tivas en lo que respecta a la actual regulacion de las condiciones laborales de quienes se
dedican a la conduccién de vehiculos a motor, las nuevas obligaciones establecidas para
con ellos, los posibles incumplimientos empresariales y la imposicion de sanciones propor-
cionadas frente a los mismos.

3.5. Aplazamiento del pago de cuotas de la Seguridad Social
y por conceptos de recaudacion conjunta en el sector del
transporte por carretera

Entre las variadas medidas urgentes que establece el RDL 6/2022 para paliar las conse-
cuencias econémicas y sociales de la guerra en Ucrania, se recogen algunas que estan pen-
sadas expresamente para beneficiar al sector del transporte por carretera. Aparte del sistema
de ayudas directas a empresas y profesionales especialmente afectados por la subida de
precios del carburante y de los créditos extraordinarios para financiar dicho sistema, hay que
subrayar las decisiones tomadas en el campo de la proteccion social, que tienen por objeto
auxiliar (levemente, seguin nuestra consideracion) a las empresas y a las personas autbnomas
en el tiempo del que disponen para realizar el abono de determinados costes sociales. En
particular, el articulo 28 del RDL 6/2022 regula el aplazamiento en el pago de cuotas de la Se-
guridad Social y por conceptos de recaudacion conjunta en el sector del transporte por carre-
tera, estableciendo un conjunto de reglas particulares a las que debe ajustarse tal moratoria.

De partida, este mecanismo aprovecha con amplitud a todas las empresas que ten-
gan personas trabajadoras de alta en el régimen general de la Seguridad Social y a quie-
nes estén incluidos en el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por
cuenta propia o auténomos, que desarrollen su actividad en el sector del transporte urba-
no y por carretera (CNAE 4931, 4932, 4939, 4941 y 4942). Para beneficiarse de la medida
es necesario, légicamente, estar al corriente en las obligaciones con la Seguridad Social y
no tener otro aplazamiento en vigor. La solicitud de aplazamiento la podran realizar, bien
directamente, o bien a través de sus autorizados para actuar a través del sistema de remi-
sion electronica de datos en el ambito de la Seguridad Social (Sistema RED). Los importes
susceptibles de aplazamiento seran, Unicamente, los que se devenguen entre los meses
de abril a julio de 2022 para las empresas, y los meses de mayo a agosto de 2022 para el
caso de las personas que presten servicio por cuenta propia.
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De otra parte, las particularidades en cuanto a los términos y condiciones establecidos
con caracter general en la normativa tienen que ver con el plazo para efectuar la solicitud
(antes del transcurso de los 10 primeros dias naturales de cada uno de los plazos reglamen-
tarios de ingreso correspondientes a las cuotas de los meses de 2022 antes sefialados), el
interés devengado por el principal de la deuda, los recargos y las costas del procedimiento
que sean objeto de aplazamiento (sera del 0,5 %, en lugar del previsto en el art. 23.5 texto
refundido de la Ley general de la Seguridad Social), la decisién de la concesién (una Unica
resolucion, independientemente de los meses de aplazamiento solicitados), la amortizacién
(mediante pagos mensuales y con un plazo de amortizacién de 4 meses por cada mensua-
lidad solicitada, sin que exceda en total de 16 mensualidades), el plazo de abono (el primer
pago se producira a partir del mes siguiente a aquel en que se haya dictado la resolucién
de aplazamiento) y las consecuencias anexas a la solicitud de aplazamiento (determinara la
suspensién del procedimiento recaudatorio respecto a las cuotas afectadas por el mismo
y que el deudor sea considerado al corriente de sus obligaciones con la Seguridad Social
hasta que se dicte la correspondiente resolucion).

Si bien hay que aplaudir la apuesta por una medida de aplazamiento de las cuotas a la
Seguridad Social, lo cierto es que parece una decision parca, poco ambiciosa y cicatera
en relacion con las graves problematicas socioeconomicas, de viabilidad y morosidad que
padecen muchas de las empresas y personas auténomas del sector, y respecto de otras
medidas mas generosas que se podrian haber adoptado (bonificaciones, exoneraciones o
moratorias mas amplias). Esta prérroga, por tanto, no cambia de manera sustancial el delica-
do panorama que vive el transporte de mercancias por carretera, ya que, en realidad, no ali-
via el montante de los costes sociales y, ademas, circunscribe su alcance a un periodo breve
de 4 meses, con una rebaja exigua en los intereses devengados (Hierro Hierro, 2022, p. 41).

4. Balance de los progresos logrados y cuestiones pendientes
de abordaje

Tal como hemos planteado en el propio titulo de este trabajo y como hemos ido anali-
zando en cada uno de sus epigrafes, era «necesario y urgente» afrontar la situacion criti-
ca que atraviesa el sector del transporte de mercancias por carretera, haciéndolo ademas
desde las exigencias y compromisos marcados por el desarrollo sostenible. En ese senti-
do, el balance general sobre las modificaciones acometidas por el legislador es favorable,
puesto que no cabia prorrogar por mas tiempo el disefio y despliegue de medidas eficaces.
Asi, hay que valorar positivamente que, por fin, el Gobierno se haya decidido (aunque sea
in extremis) a trasponer los improrrogables avances que la normativa europea ya habia es-
tablecido en 2020 en relacién con el desplazamiento de las personas trabajadoras dedica-
das a la conduccidn y el transporte de mercancias por carretera.

En concreto, el establecimiento en la Ley 45/1999 de unas normas sectoriales de nuevo
cuno aplicables particularmente al desplazamiento de conductores y conductoras en el
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transporte por carretera, asi como la exigencia de determinadas obligaciones especificas, re-
fuerza la proteccion social de quienes se dedican a la conduccion, ademas de dar continuidad
al camino iniciado por la UE con la Directiva 96/71/CE, sobre garantias de los derechos labo-
rales de las personas trabajadoras desplazadas. Por tanto, las medidas legales dispuestas en
2022 han venido a reforzar la proteccion que ya se venia dispensando a estas personas, no
cargan de trabas administrativas excesivas ni de controles discriminatorios a las empresas
transportistas y, a la vez, estan permitiendo una lucha mas efectiva contra el fraude laboral en
el transporte transnacional, contribuyendo al ansiado modelo de transporte justo y competitivo.

Especial mencion requiere la actualizacion del catalogo de infracciones y sanciones en
el orden social que se ha llevado a cabo con la incorporacién en la LISOS de sanciones re-
lativas a las nuevas obligaciones establecidas en el desplazamiento de quienes conducen
y a la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social. Todo ello sirve, en verdad, para
combatir los abusos padecidos por las personas desplazadas, para disuadir a las empresas
de realizar préacticas irregulares (so pena de recibir severas penalizaciones) y para facilitar
la labor de las autoridades inspectoras frente a las expandidas y preocupantes practicas
fraudulentas de las «empresas buzén». Sin embargo, en la aplicacion de tales novedades
y la imposicién de sanciones proporcionadas, las autoridades inspectoras y administrati-
vas no deberan perder de vista las mas recientes tendencias jurisprudenciales del TUUE en
esta materia (Tribunal de Justicia, Gran Sala, de 8 de marzo de 2022 —asunto C-205/20-).

La limitacion de la participacion en las tareas de carga y descarga (y la regulacién su-
cesiva de ciertas exclusiones) constituye uno de los logros mas significativos de la reforma
efectuada en el sector, ya que la modificacion de la LOTT mejora las penosas condiciones
laborales de quienes conducen y transportan mercancias por carretera y comporta, ade-
mas, para ellos mayores niveles de seguridad y salud en el trabajo. Aun asi, hay que hacer
notar que la medida llega con retraso, ya que llevaba bastante tiempo en la lista de las rei-
vindicaciones laborales del sector transportista.

También es de agradecer la revision que se ha realizado del concepto de «paralizacion»
y la correspondiente reduccion en 1 hora del plazo para la consideracion de inmovilizacion
del vehiculo. Aunque, de otro lado, creemos que la apuesta por una medida de aplazamiento
de las cuotas a la Seguridad Social se queda corta frente a la delicada situaciéon econémica
que sufren muchas de las empresas y personas auténomas del sector.

Otra modificacién que consigue una critica favorable es el refuerzo de la colaboracion
y el auxilio entre la ITSS y las autoridades competentes en materia de transporte terrestre
(con el pertinente cambio en la LOSITSS), ya que era imprescindible conseguir un mayor
nivel de entrelazamiento en la actuacién de ambas.

En consecuencia, siendo verdad que las varias normas de urgencia dictadas han supuesto
ciertos avances en la mejora de las condiciones laborales y la proteccién social de los trabaja-
dores del transporte de mercancias por carretera y que han comportado reformas oportunas
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de nuestro ordenamiento juridico-laboral en materia de contratacién, condiciones de trabajo,
infracciones y sanciones y Seguridad Social; no obstante, del andlisis realizado se desprende
que las modificaciones acometidas son aun insuficientes para resolver todas las disfuncio-
nalidades sociolaborales diagnosticadas en el sector y para dar respuesta a las propuestas
reivindicativas acufadas por las asociaciones de transportistas desde tiempo atras. En de-
finitiva, no todas las problematicas sociolaborales del sector han sido atajadas ni resueltas
en las distintas normas aprobadas por el Gobierno espafol, por lo que quedan pendientes
de abordaje cuestiones controvertidas que ahora se dejan apuntadas, a grandes rasgos:

Arbitrar mecanismos para superar las particulares dificultades de conciliacion de
la vida laboral, personal y familiar que tienen quienes se dedican a la conduccion
de vehiculos a motor en el transporte de mercancias, ya sea mediante especifi-
caciones legales, convencionales o de buenas practicas empresariales.

Reflexionar sobre las singulares condiciones de seguridad y salud laborales de
las personas conductoras en el desempefio de su trabajo, particularmente por las
patologias y dolencias que padecen como consecuencia de los riesgos labora-
les asociados a la movilidad internacional, a la circulacién de vehiculos a motor,
a la inseguridad vial, etc. (fatiga y somnolencia, trastornos musculoesqueléticos
como el dolor de espalda, exposicion a niveles elevados de ruido y vibraciones,
trastornos del suefo, ansiedad, estrés, exposicién a humos, trastornos nutricio-
nales como la obesidad y la diabetes...). Meditar sobre estas cuestiones relativas
a la mejora de la prevencion de riesgos laborales y a la reduccion de la siniestra-
lidad en el sector del transporte por carretera puede suponer, a su vez, el analisis
de otros aspectos relativos a la proteccion social:

— Valorar la posibilidad de incluir en el cuadro de enfermedades profesionales
determinados padecimientos que sufren las personas dedicadas a la con-
duccién como consecuencia directa del trabajo desarrollado en su puesto.

— Valorar la posibilidad de reconocimiento de la jubilacién anticipada a los
conductores y conductoras, y la cobertura legal de coeficientes reductores
que les correspondiera, dadas las condiciones de peligrosidad, insalubri-
dad, toxicidad y penosidad que concurren en su puesto de trabajo. Este
beneficio lo disfrutan personas que trabajan en otros sectores de activi-
dad (por ejemplo, personal de vuelo, personas trabajadoras de la mineria,
personal ferroviario) y recientemente se ha debatido en sede parlamentaria
su ampliacién a colectivos como el de quienes se dedican a la extincién
de fuegos forestales. No seria descabellado plantear la posibilidad de ex-
trapolar esta proteccion a las personas que se dedican a la conduccién y
transporte de mercancias por carretera.

Replantear los costes de la formacion de acceso a la profesion y de la cualifica-
cion profesional exigida al colectivo de transportistas.
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El convenio colectivo en el trabajo externalizado:

E Didlogos con el Tribunal Supremo aplica el nuevo articulo 42.6
la jurisprudencia del Estatuto de los Trabajadores

1. Marco normativo aplicable: una reforma laboral que proyecta
en la ley el derecho de precedentes jurisprudenciales

Aunque el sistema y practica de negociacién colectiva espafoles llevan necesitando
largo tiempo de una reforma modernizadora profunda que les dé mayor coherencia y soli-
dez, la de 2021 no afronta tal desafio. Se ha limitado a realizar en este ambito una reforma
parcial, puntual, «quirdrgica», reduciéndose a seleccionar y corregir sus principales pato-
logias. Entre ellas, como es sabido, destaca el mal uso de las unidades convencionales de
empresas contratistas y subcontratistas, utilizadas para fomentar la competencia desleal
en numerosos sectores de servicios, mediante la negociacién salarial a la baja. A ello res-
ponde la reforma del articulo 42.6 del Estatuto de los Trabajadores (ET), que es mas limita-
da de lo esperado y que presenta ciertos «puntos antinémicos».

Asi, podemos comprobar cémo, en esencia, las tres reformas legales que afectan a la
negociacion colectiva (arts. 84.2, 42.6 y 86 ET) comparten un mismo fin: recuperar para el
convenio colectivo de sector la funcion de garantia y promocién de la competencia leal,
como mejor forma de evitar la devaluacion salarial, y también de incentivar la innovacion
empresarial, buscando una ventaja competitiva en la calidad del producto y organizacién
del proceso, y no solo en el menor coste de la mano de obra. De este modo, no solo cum-
plen una funcién laboral, sino también una importante funcion econdémica, al servicio de los
intereses generales. Siendo esta la idea basica comun, como es légico, el estudio de cada
precepto plantea problemas singulares.

La nueva norma legal ex articulo 42.6 del ET presenta una estructura compleja y enreve-
sada. Por una parte, establece una regla general (de aplicacién no condicionada a la con-
currencia del requisito de la «propia actividad» ex art. 42.1 ET), respecto de la que el propio
texto establece dos excepciones, a las que se suma una tercera, prevista en la disposicion
adicional vigesimoséptima del ET (no contemplada en el acuerdo a tres bandas, pero in-
troducida por decisioén del Gobierno en el momento de la publicacion del RDL 32/2021).

Dispone el articulo 42.6 del ET que:

El convenio colectivo de aplicacion para las empresas contratistas y subcontra-
tistas sera el del sector de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata,
con independencia de su objeto social o forma juridica, [1] salvo que exista otro
convenio sectorial aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo IlI.

No obstante, [2] cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con un
convenio propio, se aplicara este, en los términos que resulten del articulo 84.
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Para entender parte de la apuntada complejidad del texto, es oportuno conectarlo con el
derecho de precedentes jurisprudenciales. La regla general opta por uno de los tres criterios
utilizados hasta el momento por el Tribunal Supremo (TS) para la seleccion del convenio co-
lectivo en el trabajo externalizado, que es una operacién muy compleja y conflictiva cuando
se trata de empresas multiservicios. No obstante, evidenciando el caracter transaccional
de la reforma, esta no ha querido cerrar completamente el tratamiento de esta cuestion.

Por ello, se deja abierta la posibilidad de aplicar otros posibles criterios, como es el con-
venio colectivo de la actividad preponderante de la empresa multiservicios —criterio tradi-
cional- (actividad ejecutada por la persona trabajadora de la contrata en la empresa cliente
—Sentencia del TS [STS] de 11 de noviembre de 2021, rec. 3330/2019-). Queda descartada
asi una aplicacion automatica del convenio colectivo de la empresa principal, aun cuando
se trate de servicios propios de la actividad principal, pudiéndose acudir a €él, sin embargo,
en virtud de la primera y enigmatica excepcion contemplada por el nuevo texto legal. Por
otra parte, la nueva disposicion adicional vigesimoséptima del ET (introducida por el art. 1.15
RDL 31/2021) excluye del articulo 42.6 del ET los casos de contratas y subcontratas con cen-
tros especiales de empleo, que, aunque haya subrogacién de empresa, habran de continuar
aplicando el convenio de discapacidad hasta tanto se negocie y se apruebe un nuevo convenio.

En cuanto a la segunda excepcion, que supone la exclusion del convenio sectorial en caso
de que exista convenio propio (no se especifica si ha de ser de empresa o bastaria de centro de
trabajo, si se supera el obstaculo del principio de correspondencia), supone una importante
concesion a la precedente politica favorecedora del convenio de empresa. En realidad, salvo
la cuestion retributiva, por la razén indicada, la reforma de 2021 sigue apostando por el sig-
nificativo papel de esta unidad, aunque aspectos tales como la contratacion, en especial la
fijeza discontinua, se remita al convenio sectorial, en concreto, el estatal. Con todo, impor-
tantes materias siguen encomendadas a la autonomia colectiva empresarial, incluso yendo
en aumento, como es el caso de la corresponsabilidad, de trascendencia en las actuales po-
liticas y préacticas de gestién de los tiempos de trabajo. En todo caso, a las empresas mul-
tiservicios, un convenio propio les garantiza, por ejemplo, que no se les apliquen las reglas
subrogatorias previstas en el convenio superior al de la empresa. Asimismo, y en funcién de
la inmodificada regla del articulo 84.1 del ET, en virtud del prior tempore convencional, un
convenio propio garantiza la preferencia aplicativa del salario, al igual que el resto de las con-
diciones. Precisamente, en ausencia de estos convenios propios, la practica evidencia sub-
terfugios o practicas elusivas para procurarse esta preferencia (por ejemplo, Sentencia de la
Audiencia Nacional -SAN- de 22 de febrero de 2022, rec. 319/2021, sobre la que se volverd).

Ha de destacarse que la existencia de un convenio colectivo propio de empresa neutrali-
zara el articulo 42.6 del ET, pues la reforma no ha querido, o no ha podido, alterar las reglas
de preferencia/prioridad aplicativa respecto de los convenios conforme al articulo 84.1 del
ET (cuya vigencia debe atemperarse al debilitamiento de la misma por la jurisprudencia que
asume el tiempo de ultraactividad como de libertad concurrencial convencional -STS de 13 de
enero de 2021, rec. 191/2019-). Asi, el convenio de empresa previo al sectorial siempre sera
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de aplicacion preferente in toto, mientras que el sobrevenido lo sera Unicamente en los términos
del articulo 84.2 del ET, que incluye todas las materias previstas con anterioridad, a excepcion de
la retributiva, a las que hay que sumar la corresponsabilidad de la vida laboral y familiar.

En definitiva, la naturaleza cambiante de las empresas multiservicios y las excepciones
legalmente previstas a la regla general ex articulo 42.6 del ET pueden erosionar, incluso
neutralizar, una novedad importante de la reforma, al abrir vias de vaciamiento. Es por ello
necesario que tanto la negociacién colectiva como, por lo que aqui ahora mas interesa, la
doctrina jurisprudencial identifiquen practicas convencionales y criterios interpretativos que
proyecten los objetivos de la reforma, que debe ser la pauta orientadora.

En todo caso, debe ponerse de manifiesto que el valor de la reforma es mas limitado en
la practica de lo esperable, pues, aunque supone trasladar a la ley una doctrina jurispruden-
cial precedente, esta no era suficientemente univoca. De este modo, criterios tipicos como
la «actividad preponderante», usual en la doctrina del TS hasta el afio 2020, aunque cada
vez mas anticuado (STS de 29 de enero de 2002, rec. 1068/2001), no se han abandonado
para dilucidar la cuestidon de elegir el convenio de aplicacion cuando una empresa realice
varias actividades econoémicas, pero tenga una especialmente destacada, no por su objeto
social (forma), sino por la practica real (principio de realismo). Aunque, es evidente, la com-
plejidad de estas cuestiones, cada vez mas, exige atender a criterios mas seguros y preci-
sos, como ahora pretende ser el de «actividad [real] desarrollada en la contrata».

2. Breve referencia al supuesto de hecho

Sacyr Facilities, SA (antes Valoriza Facilities, SA), es la actual adjudicataria del servicio de
limpieza y lavanderia en las residencias para personas mayores que el organismo autono-
mo adscrito a la Consejeria de Bienestar Social del Principado de Asturias «Establecimien-
tos Residenciales para Ancianos de Asturias» (ERA) tiene en Oviedo (CPR EI Cristo y CPR
La Tenderina), Avilés (CPR EI Nodo) y Lastres, habiendo asumido el personal de la anterior
concesionaria. En la contrata se emplean unas 80 personas, que realizan en todos los cen-
tros tareas similares, pero a las que se aplican convenios colectivos diferentes. La mayor
parte de los contratos estan regidos por el convenio sectorial de limpieza, pero a 14 de las
personas trabajadoras les es de aplicacion el convenio marco estatal de servicios de aten-
Ccion a las personas dependientes y desarrollo de la promocion de la autonomia personal.
UGT de Asturias (con representacion en el comité provincial de la empresa), tras fracasar la
correspondiente mediacion solicitada al SASEC (Servicio Asturiano de Solucion Extrajudi-
cial de Conflictos), presentd una demanda de conflicto colectivo a fin de que se declarara
el derecho de las personas trabajadoras incluidas en el ambito de dicho conflicto a que se
les aplicara el Convenio colectivo de limpieza de edificios y locales del Principado de Astu-
rias, asi como a que se les abonaran las diferencias salariales generadas por la no aplica-
cién de dicha norma convencional desde septiembre de 2019.
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La demanda fue parcialmente estimada por la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia (STSJ) de Asturias 20/2020, de 18 de noviembre, que concluye que las relaciones de
trabajo con la empresa en los centros de Oviedo debian regirse por el Convenio del sector
de limpieza de locales y edificios del Principado de Asturias, retrotrayendo los efectos que
derivan del reconocimiento a septiembre de 2019 (afio anterior a la presentacién de la pa-
peleta de conciliacién).

Planteado recurso de casacion ordinaria por la empresa, con fundamento en diversos
motivos ex articulo 207 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social (LRJS), tanto proce-
sales como de fondo, el TS rechaza algunos de los primeros para centrarse en el tercero y
de fondo ex articulo 207 €) de la LRJS (pretendida infraccién de los arts. 1, 3 y 5 Convenio
estatal de dependencia, asi como de lo establecido por el art. 84.1 ET y arts. 1.281 a 1.289
Cadigo Civil), desestimando el recurso.

3. Doctrina jurisprudencial establecida: sintesis argumental
de la decision

Frente a la posicion de la defensa empresarial, segun la que las personas trabajadoras
afectadas por el conflicto lo estarian tanto por el convenio colectivo de dependencia como
por el convenio de limpieza, conforme a una situacion de concurrencia a resolver ex articu-
lo 84.1 del ET, dando prioridad al primero por aplicaciéon de la regla prior tempore, el TS
considera que no se plantea un problema de concurrencia, puesto que solo hay un convenio
colectivo aplicable en atencion a los ambitos funcionales. Asi, en aplicacion de su derecho
de precedentes, en particular del criterio establecido por la STS 438/2020, de 11 de junio,
sefiala que ha de estarse al convenio cuyo ambito funcional comprenda «la actividad real-
mente desempefiada» por las personas trabajadoras en el marco de la prestacion de servicios
desarrollada en la contrata por la empresa multiservicios en interés de la empresa cliente.

En el caso, estas son las actividades de limpieza, pues las personas trabajadoras afec-
tadas no realizan tarea alguna de atencién a las personas dependientes. Ademas, la em-
presa aplica el convenio colectivo de limpieza a la mayoria del personal que emplea, sin
que consten razones objetivadas y suficientes para dar al restante un tratamiento distinto.

4. Trascendencia de la sentencia mas alla del caso: la reforma
laboral consolida y clarifica la doctrina jurisprudencial
precedente

A la vista de este razonamiento que se limita a remitirse al derecho de precedentes y al
fallo desestimatorio del TS, pudiera pensarse que la sentencia comentada carece de espe-
cial trascendencia tedrica, incluso practica, por su previsibilidad y reducido ambito personal
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aplicativo. Con todo, profundizando mas en sus razonamientos, puede comprobarse que
hay una decisién mucho mas relevante y que implica dotar a la reforma del articulo 42.6
del ET de una doble importante virtualidad, pues, por una parte, consolida el criterio juris-
prudencial del que la regla legal trae causay, por otra, clarifica el derecho de precedentes,
que hasta ahora no era univoco. Es por ello por lo que, pese a no ser aplicable por razones
temporales, el TS ya aplica la reforma laboral de 2021.

Recuerda asi que el vigente articulo 42.6 del ET convierte en ley —aplicacion del conve-
nio sectorial de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata— la previa pauta ju-
risprudencial (STS 438/2020, de 11 de junio). Dado que no concurre en el caso ninguna de
las tres excepciones previstas tras la reforma —que exista otro convenio sectorial aplicable
conforme a lo dispuesto en el titulo lll ET, o convenio colectivo propio, o que se trate de
centros especiales de empleo—, debe ser de aplicacion la regla general.

Es cierto que no es ninguna novedad que una reforma legal se limite basicamente a nor-
mativizar un criterio jurisprudencial, incluso varios criterios cuando la doctrina que recibe
presenta una notable complejidad, como es este caso. Asi sucedié también, entre otros, en
el articulo 43.2 del ET, en relacién con los criterios calificativos de una cesion como ilegal,
diferenciandola de la relacién triangular legal consistente en la subcontratacion ex articulo 42
del ET (reforma RDL 5/2006, de 9 de junio).

Sin embargo, no debe infravalorarse la utilidad practica del criterio legislativo en términos
de eficacia del fin de garantia de la competencia leal, al menos retributiva y también de se-
guridad juridica. Asi, por una parte, deja claro que la pauta interpretativa predominante debe
ser la de evitar todo tipo de estrategia o practica elusiva de la regla general. Como ilustra
la ya mencionada SAN de 22 de febrero de 2022 (rec. 319/2021), las empresas multiservi-
cios siguen siendo un caladero de férmulas elusivas del convenio colectivo efectivamente
aplicable. En ese caso, como en el examinado por la sentencia analizada, la empresa mul-
tiservicios acordd con el Unico representante de las personas trabajadoras abonar el sala-
rio minimo interprofesional (SMI), constatada la ausencia de convenio colectivo aplicable.
Dado que existian reclamaciones individuales salariales, el rgano de representacion de las
personas trabajadoras formulé una demanda de conflicto colectivo para exigir el respeto de
lo acordado, allanandose —sorprendentemente— la empresa. La AN entendié que, en estas
circunstancias, el allanamiento constituye un fraude a los intereses laborales, y tras un de-
tenido recorrido por la doctrina jurisprudencial sobre el convenio aplicable, asi como por el
contenido del articulo 42.6 del ET (y la obligacion de aplicar el convenio colectivo de la ac-
tividad desarrollada en la principal), el principio de correspondencia y la ausencia de priori-
dad aplicativa ex articulo 84.2 del ET de un acuerdo de empresa, sostiene:

[...] lo que se pretende es obtener una sentencia que produzca cosa juzgada en
los distintos conflictos individuales que puedan suscitarse o estén en tramite en los
que se reclame por los trabajadores de la empresa un salario superior al SMI por
resultar un determinado convenio sectorial de aplicacién y en perjuicio del interés
general de los trabajadores de la empresa.
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Por otra parte, ha de destacarse que esta reforma normativa tiene la virtud de apuntalar
practicas convencionales que han venido desarrollando estrategias a favor de la competen-
cialeal y en aras de evitar la precarizacion laboral. Esta linea de politica convencional cuenta
con el favor jurisprudencial, como ilustra, entre otras, la STS 718/2022, de 13 de septiem-
bre, que rechaza la legitimacion de varias empresas multiservicios para impugnar por ilega-
lidad y/o por lesividad el Convenio colectivo del sector de hosteleria de la provincia de Las
Palmas. Sobre el relato de hechos, muy brevemente, puede sefialarse que, respecto del ar-
ticulo 1.2 del Convenio colectivo del sector de hosteleria de la provincia de Las Palmas, las
cuatro empresas demandantes (tres de ellas multiservicio) entienden que su inclusion, que
conlleva la aplicacién de las tablas salariales que contiene, les provoca graves perjuicios
econdmicos y organizativos. De las cuatro empresas demandantes, una carece de conve-
nio colectivo propio y se encuadra en el ambito funcional del convenio sectorial de limpieza,
mientras que las tres restantes, multiservicios, tienen convenio de empresa, de vigencia
anterior al convenio controvertido. El TS desestima este recurso por entender que no con-
curre ni ilegalidad ni lesividad, pues el hecho de que tres de las cuatro demandantes osten-
ten convenio propio anterior al convenio controvertido y que tengan preferencia aplicativa
ex articulo 84.1 del ET impide que les pueda provocar perjuicio alguno y, por este motivo,
«carecen de legitimacion activa para impugnar el convenio por lesividad, toda vez que no han
acreditado perjuicio alguno por su formalizacién». En cuanto a la empresa que no dispone
de convenio colectivo propio, a partir de la interpretacion literal del articulo 1.2 controverti-
doy, en especial, de su finalidad, permite concluir que «los Unicos destinatarios de la obli-
gacion controvertida son los empresarios principales». En definitiva, dado que la obligacién
convencional se dirige directamente a las empresas principales, pues, asi lo acordaron sus
representantes en la negociacion:

[...] no cabe alegar quebranto o perjuicio real y efectivo, que justifique la declaracién
de lesividad del convenio, cuando ambas mercantiles, eludiendo dicha obligacion
convencional, suscriban contratos mercantiles en los que se eluda el cumplimiento
del compromiso pactado convencionalmente [...]. De este modo, una vez pactado
legitimante en el convenio la equiparacién mencionada, las empresas principales,
cuando pretendan externalizar servicios, actividades o tareas propios del servicio
de hosteleria, incluidos los servicios generales de limpieza, conscientes de que
las empresas contratistas deben aplicar el convenio, no pueden, sin contravenir
lo pactado, convenir condiciones inferiores a dicho compromiso, asumiendo los
correspondientes costes, en cuyo caso no se produciran quebrantos o perjuicios
para las empresas contratistas o subcontratistas.

En definitiva, el articulo 42.6 del ET y la doctrina jurisprudencial comentada en estas pa-
ginas parecen decididos a poner coto a estos usos desleales de los convenios en el seno
del trabajo externalizado, a fin de garantizar tanto una retribuciéon decente como una recta
competencia. Ello se trata de llevar a efecto tanto consolidando el recurso a unos criterios
realistas y de efectividad del convenio aplicable, por encima de las formas y las volunta-
des elusivas, cuanto apostando por una ampliacion, aun indirecta, de ambitos funcionales
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de los convenios colectivos de empresas clientes hacia las multiservicios en ausencia del
propio, y mediante la imposicién de condiciones de contratacion. Asi pues, ley, convenio
y jurisprudencia actuan en la misma direccion para maximizar la reformay, en consecuen-
cia, ahuyentar, o reducir a su minima expresion, las vias de neutralizacion de este fin que
el propio articulo 42.6 del ET establece a través de las excepciones. No obstante, se con-
sidera que queda pendiente un nuevo avance, como es la garantia del efecto util de la Di-
rectiva 2008/104/CE en el marco de las empresas multiservicios —que a menudo actuan del
mismo modo que una empresa de trabajo temporal (ETT)-, que exige apostar por la apli-
cacién del convenio propio de la principal, como apunta la STSJ de Canarias/Las Palmas
de 30 de diciembre de 2019 (rec. 48/2018), que destaca que «el esquema es el mismo, a
saber, el trabajador presta servicios en una empresa que externaliza su actividad, via ETT
via empresa multiservicios».
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Extracto

El complejo, y creciente, conflicto entre el derecho a la proteccion de datos de las personas
trabajadoras y el derecho empresarial a la prueba de las infracciones laborales de aquellas
mediante camaras de vigilancia ha conocido un nuevo episodio en el Tribunal Constitucional. Por
una exigua mayoria, el Tribunal de Garantias ha optado por favorecer el derecho de la empresa
frente al derecho de la persona trabajadora. Al margen de qué razones se consideren mas
convincentes, las del voto mayoritario o las del voto discrepante, lo cierto es que la sentencia
hace un flaco favor a su funcién pedagdgica y ejemplarizante, al normalizar los incumplimientos
del derecho a la informacion previa y desincentivar el cumplimiento.
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The fundamental business right
to effective technological testing
versus the right to data protection of the worker

Regarding Constitutional Court Ruling 119/2022, September 29
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Abstract

The complex, and growing, conflict between the right to data protection of workers and the
business right to proof of labor infractions by means of surveillance cameras has known a
new episode in the Spanish Constitutional Court. By a slim majority, the Court of Guarantees
has chosen to favor the right of the company over the right of the worker. Regardless of which
reasons are considered more convincing, those of the majority vote or those of the dissenting
vote, the truth is that the sentence does a disservice to its pedagogical and exemplary function,
by normalizing breaches of the right to prior information and discouraging the compliance.
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El coche patrulla esta equipado con un sistema OCR. Varias camaras
situadas en el techo, en el salpicadero y el guardabarros escanean las
matriculas de los coches con los que se encuentran, y las cotejan con
las bases de datos del CISVI. Por si acaso. No vaya a ser. El sistema
es imperfecto, pero a veces salta el aviso. [...]. -No entiendo nada —se
extrafia Osorio— [...].

J. Gomez-Jurado (Rey blanco)

1. La voluntad legislativa multinivel: un marco normativo,
estatal y comunitario, jurisprudencialmente infravalorado

El control tecnoldgico-digital de nuestros mundos de vida, en lo que tiene de oportuni-
dad para la mejora del bienestar e incluso de progreso socioeconémico, pero también en lo
que conlleva de amenaza para nuestra intimidad, es un signo del tiempo que nos ha tocado
vivir e ira a mas en el futuro. La cuestion no es ya si debe aceptarse o no, pues su difusion
es inexorable, en los espacios publicos y en los privados, desde luego en los sociales, como
representa el mundo del trabajo. La clave de boveda se sitla en cuales han de ser los limites
juridicos a esa expansion de la tecnologia como forma de control de nuestras conductas, a
fin de, al tiempo, garantizar que se producen en consonancia igualmente con nuestras obli-
gaciones y deberes, de ciudadania (por ejemplo, pago de impuestos, de cuotas sociales) y
profesionales (por ejemplo, obligaciones contractuales). Como siempre, la virtud estara en
el equilibrio entre los derechos fundamentales que se ven afectados.

Cierto, no es nada facil en la practica, porque asistimos a una doble tendencia muy en-
frentada: la de quienes hacen del derecho a la proteccion de datos personales un muro
que sirve para justificar todo tipo de negativas a dar informacion, pese a existir razonables
titulos, incluso de interés social, que legitimarian el acceso a la informacion, de un lado,
y la de quienes, al contrario, entienden que, en un mundo de exhibicionismo en las redes
de todo tipo de datos personales, debe primar la transparencia y la eficacia en la gestién, de
otro. Por eso, y para cefiirnos al ambito juridico-laboral, en el que esta situado este co-
mentario, dirigir nuestra mirada a la ley debe ser una hoja de ruta muy atendible, no solo
por la vinculacién de todas las personas a sus dictados (art. 9.1 Constitucion espafola
—CE-), sino porgue también es un buen canal para la resolucién de conflictos antes incluso
de que surjan. En este sentido, cuando la empresa quiera valerse de videocamaras para el
control de la actividad laboral, el articulo 89.1 de la Ley organica 3/2018, de 5 de diciem-
bre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD),
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al que remite el articulo 20 bis del Estatuto de los Trabajadores (ET), y, para el trabajo a
distancia, el articulo 17 de la Ley 10/2021, de 9 de julio:

Los empleadores podran tratar las imagenes obtenidas a través de sistemas de
camaras o videocamaras para el ejercicio de las funciones de control de los tra-
bajadores o los empleados publicos previstas, respectivamente, en el articulo 20.3
del Estatuto de los Trabajadores y en la legislacion de funcidn publica, siempre que
estas funciones se ejerzan dentro de su marco legal y con los limites inherentes al
mismo. Los empleadores habran de informar con caracter previo, y de forma ex-
presa, claray concisa, a los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso,
a sus representantes, acerca de esta medida.

En el supuesto de que se haya captado la comision flagrante de un acto ilicito por
los trabajadores o los empleados publicos se entendera cumplido el deber de in-
formar cuando existiese al menos el dispositivo al que se refiere el articulo 22.4 de
esta ley organica [el mero distintivo informativo genérico suficientemente visible].

Aunqgue la norma estatal no tiene un referente directo en la regulacién europea de la que
trae causa, por tratarse de una prevision especifica del derecho espafiol para el ambito so-
ciolaboral, si que tiene unos inequivocos condicionantes previos en el nivel comunitario.
A saber: los articulos 11, 12 y 13 del Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el
que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos -RGPD-).
En ellos quedan claras, por lo que aqui interesa, dos cosas al menos:

e La obligacion de informar (transparencia) del sistema de control de datos ha de
ser previa a su ejercicio y especifica, incluyendo: «los fines del tratamiento a que
se destinan los datos personales» asi como su «base juridica» (titulo legitimo de
tratamiento).

e No contempla ninguna excepcién expresa a esta regla, sin perjuicio, como es 16-
gico, del recurso a los principios generales que deben regir este subsector del
ordenamiento juridico y entre los que se situan otros derechos de indole funda-
mental, como el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 47 Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea), asi como el juicio de razonabilidad en virtud
del principio de proporcionalidad.

Justamente, este modus operandi del eventual conflicto entre los derechos de rango fun-
damental enfrentados fue el acogido, en la aplicacion del articulo 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH), por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en
la célebre sentencia Lépez Ribalda y que tanta conmocion ha creado en la experiencia es-
panola en esta materia. Una sentencia que, fuente de importantes giros jurisprudenciales,
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en unos escenarios interpretativos ya muy convulsos desde hace tiempo, en el empleo pri-
vado y en el publico’, se situa en el ambito del derecho europeo del Consejo de Europa, no
en el del derecho de la Unién Europea, del que prescinde, en este caso, por completo. Una
advertencia que nos parece muy importante para situar el contexto previo al analisis del ul-
timo —por el momento- hito conflictivo de esta saga interminable: la Sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) 119/2022, de 29 de septiembre.

2. Relato de hechos: sintesis de circunstancias e itinerario
jurisdiccional ordinario

Constatado por el gerente de una empresa, el dia anterior, lo que puede tenerse como un
«hallazgo casual», consistente en el descubrimiento de una bolsa con el signo identificativo
de una empresa de la competencia, situada en una zona interior del mostrador de atencién
al publico y con un producto de su empresa, que el dia después habia desaparecido, de-
cidié visualizar las grabaciones de las camaras existentes y anunciadas mediante un cartel
colocado en el exterior del centro, en el que constaba la mencion a «zona videovigilada». Al
revisar tales imagenes descubrié que un trabajador de la empresa la habia sustraido y, en
consecuencia, ante la irregularidad de la situacién y la consideracion de un incumplimiento
grave y culpable ex articulo 54 del ET (transgresién de la buena fe contractual), procedi6 al
despido de dicho trabajador.

No consta que en la empresa el personal hubiese recibido informacion previa y expresa
de la posibilidad de un uso disciplinario de la instalacion (videocamaras). Pero si podria con-
siderarse un hecho notorio, porque en el afio 2014 se produjo una situacién analoga. El tra-
bajador ahora afectado llevaba en la empresa desde 2007. La conducta imputada en la carta
de despido se fundamentaba exclusivamente en las citadas imagenes. Presentado el corres-
pondiente recurso, la instancia valida el despido, declarado procedente, si bien en suplicacion
se revoco, declarandose improcedente, por tratarse de un despido basado en una prueba
tecnoldgica inconstitucional (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 6
de octubre de 2020, rec. 956/2020). Para la sala, aunque la situacion tiene entidad suficiente
como para justificar la aplicaciéon del «supuesto de excepcionalidad, en el que la informacién
claray precisa al trabajador puede suprimirse por la actuacion ilicita del mismo», el hecho de
que la empresa no haya «regularizado» su sistema conforme a lo que le exige la LOPDGDD,
dando una informacion clara y precisa sobre los fines de este sistema, no debe perjudicar a
las personas empleadas, sino a la propia empresa. Una vez mas, el conflicto quedara huér-
fano de unificacién al no pasar el filtro del articulo 219 de la Ley reguladora de la jurisdiccion
social. El TC admitira el recurso de amparo, porque «puede dar ocasion al tribunal para acla-
rar o cambiar su doctrina, como consecuencia de cambios normativos relevantes».

' Vid. Molina Navarrete, C. (2022). Digitalizacidn y proteccion de datos en el empleo publico: normas y

précticas. Bomarzo.
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3. La doctrina constitucional aplicable: la licitud de la prueba
tecnoldégica por mor de la jurisprudencia del TEDH

Como suele ser habitual, a mayores expectativas creadas, mayor la decepcién. El TC
no solo no aprovecha la oportunidad de cambiar su doctrina o actualizarla conforme a los
importantes cambios normativos, en especial la LOPDGDD y su relacién con el RGPD, sino
que vuelve a su vision mas tradicional al respecto (STC 39/2016), ahora apoyado en la doc-
trina del TEDH (asunto Lopez Ribalda). De ahi que estime el recurso de amparo interpues-
to por la empresa. Tras un extenso (tanto como estéril) repaso de la doctrina del TEDH, asi
como de las leyes estatales en materia, concluiria que:

Lainstalacién y uso del sistema no requerira el consentimiento de los trabajadores,
pero si exige un deber de informar a estos con caracter previo y de forma expre-
sa sobre su existencia y finalidad. La ubicacién de las camaras habra de respetar
la intimidad propia de los lugares destinados al descanso o esparcimiento, o que
tengan un caracter reservado. No obstante, la utilizacién de las imagenes capta-
das para verificar o acreditar la comision flagrante de un acto ilicito no exigira el
previo deber de informacion, que podra entenderse cumplido cuando se haya co-
locado en lugar visible un distintivo informativo de la existencia del sistema, de su
responsable y de su finalidad.

Consecuentemente, si no hay vulneracion de derecho fundamental alguno propio de la
persona trabajadora (ni del art. 18.1 —intimidad- ni del 18.4 CE —proteccion de datos-), mien-
tras que si habria ejercicio legitimo de un derecho fundamental de la empresa (el derecho a
la prueba eficaz ex art. 24 CE), porque la medida estaria justificada (indicios suficientes de
una conducta irregular laboral) y resulté proporcionada (no solo iddnea, necesaria también,
porgue no hay otra via menos invasiva para acreditar con eficacia la infraccién laboral), la
sentencia de suplicacién social debe anularse y ganar firmeza la de instancia social. Asi:

La ausencia de un verdadero motivo juridico para reputar ilicita la grabacion au-
diovisual mencionada, toda vez que no se habian producido las vulneraciones de
derechos sustantivos alegadas por el trabajador, trajo consigo que, al haber acorda-
do la sala competente en suplicacion la exclusion de aquella prueba del material de
conviccién del proceso, la entidad demandante de amparo vio vulnerado su derecho
a la utilizacién de los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE) (FJ 6.°, letra d).

Una valoracion juridica radicalmente contraria a la que, en cambio, efectuara el voto
particular, al que se adhieren nada menos que 5 integrantes del TC, por lo que la mayo-
ria resulta pirrica —pero mayoria—, conforme al cual el recurso debid ser desestimado. Para
acreditar su posicién se lleva a cabo un detenido y fundado razonamiento —no necesaria-
mente mejor que el de la mayoria, pero desde luego de calado critico atendible—, uno de
cuyos argumentos se dirige a limitar el papel del TC en este amparo. Asi:
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[...] al no quedar comprometido ningun derecho fundamental sustantivo de la en-
tidad demandante de amparo en la obtencion de la prueba videografica, las posi-
bilidades de intervencién [...] quedan limitadas a verificar si la resolucién judicial
impugnada [...] ha cometido algun defecto constitucional de motivacion.

Deber que el voto particular considera perfectamente cumplido, sin que sea mision del
TC entrar en la interpretacion de la legalidad ordinaria, so pena de extralimitarse en su fun-
cion de jurisdiccion subsidiaria y de «minimos». De lo contrario, el TC se deslizaria por una
senda contraria «a la jurisprudencia de este tribunal formulada a veces bajo la técnicamente
discutible etiqueta de la prohibicién del "contraamparo"» e implicaria:

[...] en Ultima instancia y contrariando la voluntad del poder constituyente, una al-
teraciéon de la naturaleza del recurso de amparo, cuyo objeto no es garantizar la
correcta aplicacion de la jurisprudencia constitucional sobre los derechos funda-
mentales, sino la tutela frente a las vulneraciones de estos derechos.

Asimismo, rechazara que haya justificacion suficiente para aplicar la doctrina del TEDH
en este asunto, porque no habria indicios suficientes de sospecha de una conducta irre-
gular grave. Asi:

[...] no podemos compartir que la excepcion prevista en el art. 89.1 de la Ley orga-
nica 3/2018 para posibilitar la modulacion del especifico deber de informacion a los
trabajadores permita una interpretacion como la pretendida por la opinion mayori-
taria en la que se sustenta la sentencia de habilitar el uso de las imagenes capta-
das a partir de meras sospechas, por muy razonables que estas puedan parecer.

En consecuencia, en apretada sintesis, entiende el voto particular que debid primar la
regla general del articulo 89.1 de la LOPDGDD sobre la excepcional, atendida la afectacion
que esta materia supone para derechos fundamentales sustantivos, tanto ex articulo 18.1
cuanto ex articulo 18.4 de la CE. Por lo que el voto particular reprocharia a la —exigua—
mayoria una seleccién errénea del asunto para dar la interpretacion constitucionalmente
adecuada a esta excepcion, con un alto precio: ha creado el riesgo de una «perniciosa bre-
cha en el sentido constitucional del recurso de amparo». Critica procesal constitucional a
la que sumaria la sustantiva sobre el sentido y alcance del derecho de informacién previa
y especifica como un contenido esencial del derecho a la proteccion de datos personales,
vaciandolo de efecto practico:

[...] frente a la pretension del legislador organico de establecer un justo equilibrio
entre todos los intereses constitucionales implicados [...], la jurisprudencia consti-
tucional no ha respondido en este caso a la altura de las circunstancias histéricas
en que se encuentra el desarrollo del derecho a la proteccion de datos de carac-
ter personal frente al desafio de la vertiginosa evolucién de las tecnologias del
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control personal, dejando desatendida la tutela del derecho a la proteccién de
datos de caracter personal en un ambito de especial sensibilidad como es el
de las relaciones de trabajo.

4. Trascendencia de la doctrina mas alla del caso: una puerta
abierta a la nueva intervencién del TEDH

A la vista del intenso debate interno en el TC sobre este asunto, su importancia, sea en
el plano tedrico, sea en el practico, queda fuera de toda duda. Ciertamente, es dificil apor-
tar nuevos argumentos, a favor o en contra, de las posiciones enfrentadas. Este trabajo de
argumentacion y contraargumentacion ya lo ha hecho la propia sala.

Y los/las comentaristas mas avezados ya se estan posicionando, a favor y en contra del
fallo, a favor y en contra del nutrido voto particular -de momento posicién mayoritaria en
la critica de doctrina cientifica—. Por mi parte, este primer analisis de tan relevante pronun-
ciamiento constitucional merece, al menos, las siguientes observaciones criticas que paso
a enunciar. A saber:

1) La doctrina constitucional mayoritaria refuerza su alineamiento recurrente (por ejem-
plo, STC 160/2021, de 4 de octubre), y alienta una creciente comprensién interpretativa de-
valuadora del derecho a la proteccion de datos personales en las relaciones de trabajo en
favor del derecho fundamental de las empresas a una prueba eficaz de la infraccion laboral
a través del uso de las tecnologias digitales.

Como pusieron de relieve la profesora Margarita Mifarro y el profesor Cristobal Molina
en el nUmero precedente de esta revista, en sus didlogos de derecho vivo, el Ultimo ejem-
plo, por el momento, de esta politica jurisdiccional del derecho a la proteccion de datos en
el mundo del trabajo lo representa la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 692/2022, de
22 de julio, dictada sin voto particular, en la que se defiende una «excepcién doméstica» en
materia de proteccion de datos personales si median sospechas de infraccion laboral. En
este asunto, el TS casa la sentencia de suplicacion que habia apreciado la improcedencia del
despido por ilicitud de la prueba de videovigilancia sin informacién previa (aqui sin distintivo
incluso, por ser un ambito personal, el hogar familiar), revocando, a su vez, la de instancia
social, que si valido tal prueba convalidando la procedencia del despido. Consciente la sala
de que se esta situando en un terreno resbaladizo y espinoso, trata de poner de manifiesto
que se esta en el ambito del casuismo jurisdiccional e insiste en la excepcionalidad, sin sen-
tar reglas generales que supongan la predeterminacion de casos futuros analogos, y en que:

[...] se trata de examinar la validez probatoria de la videovigilancia efectuada en
un juicio por despido, a la vista de la carga de la prueba que corresponde al em-
presario [...] no de otras consecuencias que la conducta empresarial puede tener
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desde [...] la legislacién de proteccién de datos en su conjunto. En efecto, una
cosa es que [...] la ausencia de informacion no deba obligadamente conducir a la
nulidad de la prueba de videovigilancia, necesaria para acreditar el incumplimien-
to y su autoria, y, otra, que la empresa no pueda ser declarada responsable de un
posible incumplimiento de la legislacion de proteccion de datos con las posibles
consecuencias administrativas o civiles, o de otra naturaleza [...] (FJ 3.°, punto 5).

Linea restrictiva de la efectividad del derecho de la proteccion de datos de la persona
empleada (parte débil de la relacion contractual) y expansiva del derecho a la prueba eficaz
de la empresa (parte fuerte) que hallamos en otras sentencias recientes. Seria el caso, entre
otras, de la STS 503/2022, de 1 de junio, también estimatoria del recurso de casacion en
unificacion de doctrina (legitima el despido disciplinario de un trabajador a partir de la con-
ducta infractora denunciada por un cliente y verificada a través de las camaras de videovi-
gilancia sin la informacién especifica previa, solo el distintivo oficial).

Parece claro que, ante esta deriva jurisdiccional devaluadora, la negociacién colectiva
deberia recoger el testigo de la LOPDGDD y profundizar en estas garantias del derecho a
la proteccién de datos personales, evitando que puedan neutralizarse en la practica. No
parece que los convenios colectivos mas recientes vayan lejos en este fin, limitandose, por
lo general, a recoger literalmente o con escasas precisiones lo previsto en los articulos 87
a 90 de la LOPDGDD (por ejemplo, Convenio colectivo de elaboradores de productos coci-
nados para su venta a domicilio; Convenio colectivo para la industria fotografica, etc.). De
ahi que sea halagtefio lo que apunta algun convenio, que incluso crea comisiones especi-
ficas de proteccion de datos personales para avanzar en la concrecion de estas garantias
en el futuro, insistiendo en la necesidad de informacién previa (por ejemplo, IV Convenio
colectivo estatal de la industria, las nuevas tecnologias y los servicios del sector del metal).

2) Cualquiera que sea la valoracion que se tenga de la sentencia mayoritaria, lleva razon
el voto particular cuando le reprueba que ponga en el mismo plano la regla que la excep-
cion, porque eso supone no solo despreciar el funcionamiento del criterio hermenéutico
que encierra la relacién regla —interpretacion expansiva- y excepcién —interpretacion res-
trictiva—, sino que vacia de efecto Util el precepto. Ademas, se prescinde de la dimension
comunitaria de esta regulacion, que va mas alla de la proteccion inespecifica establecida
en el ambito del CEDH.

3) Es evidente que, al margen de la mayor o menor correccién normativa de una lectu-
ra —mayoritaria— u otra —minoritaria—, la sentencia tiene un efecto pernicioso en el principio
de maximizacion de la efectividad de las leyes que se dirigen a la proteccion de derechos
fundamentales, en este caso la proteccién de datos.

La razén es muy sencilla de entender: pese a que la empresa ha tenido 8 afos para re-
gularizar su politica de uso del control tecnolégico, desde el caso de 2014, y han pasado
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E Dialogos con Derecho fundamental empresarial a la prueba tecnoldgica eficaz
la jurisprudencia versus derecho a la proteccién de datos de la persona trabajadora

4 afios desde la entrada en vigor de la LOPDGDD, no ha hecho nada para mejorar la infor-
macién, cuando es contenido esencial del derecho y tiene una prevision legal especifica.
En consecuencia, el mensaje de la doctrina constitucional desincentiva de una forma in-
comprensible la efectividad de las normas al normalizar el incumplimiento de las normas
especiales en el ambito laboral en favor de las genéricas. Por supuesto, no ignoramos que
tampoco las personas trabajadoras son «inocentes» e «inconscientes» y no conocen que si
hay camaras se pueden utilizar para descubrir infracciones, como ya ha ocurrido. Pero la
cuestioén juridica no reside en quién hace «mas trampas» entre las dos partes de la relacién,
sino en quién tiene mayor facilidad para el cumplimiento de una obligacién y es evidente
que a la empresa le hubiese bastado con difundir, tras el afio 2014, una circular donde se
recuerde que las cdmaras también tienen usos o fines disciplinarios, mas tras la LOPDGDD.

En suma, los tribunales no solo deben atender a la vision de estricta normatividad, sino
al enfoque prospectivo y al efecto util, como dice el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, de sus decisiones. Como diria el profesor Molina Navarrete, estando en un sistema
multinivel de proteccion de derechos fundamentales, ni el TS ni el TC son «infalibles» ni tie-
nen la ultima palabra, y ahora, de nuevo, es el turno del TEDH.
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Extracto

La negociacion colectiva en el empleo publico ha venido estableciendo incentivos para anticipar
la jubilacién (premios de jubilacién). Las ultimas reformas legales en el ambito de las pensiones
publicas incentivan, en cambio, el retraso en la edad de jubilacién. En consecuencia, estos
premios de jubilacién contrastan con las politicas legales, aunque no son ilegales. En este
escenario cambiante, los premios de jubilacion estan siendo sometidos a una conflictividad
muy intensa en sede judicial. En este analisis se da cuenta de esta conflictividad judicial, y la
incertidumbre juridica creada, y se plantea como alternativa futura la sustitucion de los premios
de jubilacién por la promocién de planes de pensiones del sistema de empleo, que gozan hoy
del favor legal, con importantes beneficios fiscales para las empresas y también mejoras para
las personas trabajadoras.
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Collective bargaining and supplementary social security:
close to the old "retirement awards”,
opportunity for "occupational pension schemes'?

At the occasion of the Supreme Court Ruling 603/2022, July 5

Cristobal Molina Navarrete

Abstract

Collective bargaining in public employment has provided incentives to retire early (retirement
bonuses). The latest legal reforms in the field of public pensions encourage, instead, the delay
in the retirement age. Consequently, these prizes go against the current legal policies, although
they are not illegal. In this changing scenario, retirement awards present intense judicial conflict,
which has created great legal uncertainty. This study analyzes these problems and proposes as
a future alternative the substitution of retirement awards for the promotion of pension plans of
the employment system, which today enjoy legal favor, with important tax benefits for companies
and improvements for working people.

Keywords: retirement awards; pension plans; collective bargaining; retirement pension; forced
retirement; complementary social security; pension funds.
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C. Molina Navarrete E

Y es que [como Jano] la imprenta también posee dos caras.

Para unos, es algo divino, esto es, digno de haber sido creado o
revelado al hombre por Dios; para otros, en cambio, es algo diabdlico,
obra de Satanas, y, por lo tanto, digno de ser quemado y perecer en
el infierno.

L. Garcia Jambrina (E/ manuscrito de niebla)

1. Unmarcolegalevolutivo:delaobsolescencia-noilegalidad-de
los «premios de jubilaciéon» a la promocion de los «planes
de pensiones de empleo»

1.1. Que la edad es una condicion personal protegida normativamente frente a todo tipo
de discriminacion, tanto en el ambito interno como en el comunitario, es de evidencia. Asi se
refleja en los «clasicos» preceptos del derecho antidiscriminatorio nacional (art. 14 Constitu-
cion espafola; art. 4.2 c) Estatuto de los Trabajadores —-ET-) y comunitario (art. 21 Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea; arts. 10 y 19 Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea; Directiva 2000/78/CE); también en los mas modernos (por ejemplo, art. 2
Ley 15/2022, de 12 de julio; por cierto, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea —STJUE- de 20 de octubre de 2022, asunto C-301/21, ha vuelto a recordar que el
derecho derivado antidiscriminatorio comunitario solo protege frente a las causas que prevé
expresamente, sin vis expansiva). La jurisprudencia comunitaria es constante (por ejemplo,
STJUE de 2 de junio de 2022, asunto C-587/20, HK/Danmark), reeditdndose en la interna,
como la Sentencia del Tribunal Supremo (STS), Sala 3.2, 1196/2022, de 27 de septiembre,
de conformidad con la cual:

Si bien entra dentro de lo razonable y proporcionado una distribucién de tareas
u organizacién de la policia que responda a las circunstancias fisicas derivadas
de la edad, constituye discriminacion el establecimiento de una mayor retribucién
por la realizacion de servicios en horario nocturno por los funcionarios con mas
afos [...] (FJ 6.°).

Ahora bien, no es menos cierto que la edad es uno de los ambitos donde la fractura entre
la normatividad (lo que debe ser) y la efectividad (lo que es) adquiere —junto con la disca-
pacidad- una mayor distancia. Las brechas de edad, mas alla de las concretas situaciones
de discriminacion (constatandose mayor margen de apreciacion de causas justificativas
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Negociacidn colectiva y previsiéon social complementaria:

E Dialogos con écerco a los viejos «premios de jubilacion»,
la jurisprudencia oportunidad para los «planes de pensiones de empleo»?

de la desventaja en aras de laxos objetivos de politica econdmica y social —por ejemplo,
SSTJUE de 15 de abril de 2021, asunto C-511/19, para las diferencias retributivas, y de 27
de febrero de 2020, asuntos acumulados C-773/18, C-774/18 y C-775/18, para el ambito de
las pensiones en el empleo publico-), marcan una gran parte de nuestras vidas. Y hoy
esta muy presente, incluso agriamente, en un amplio nimero de cuestiones de la maxima
trascendencia econémica, social y cultural, por tanto, de politica juridica. Una vez mas de
forma paraddjica, a veces incluso contradictoria, cuanto mas se necesita de la solidaridad
intergeneracional (en términos de reparto tanto de las oportunidades como de los riesgos
y sacrificios) para hacer frente a los desafios de la humanidad, mayor es la tension entre la
cuestion social del «relevo generacional» y la -mas utépica- del «envejecimiento activo».

Sin duda, el avivamiento del conflicto entre personas jévenes y mayores, a proposito
de la revalorizacion de las pensiones al 8,5 % (conforme al art. 58 Ley general de la Seguri-
dad Social -LGSS-y segun el Proyecto de Ley de presupuestos generales del Estado para
2023) en un escenario sea de rechazo empresarial a una subida salarial que compense la
alta inflacién sea de una caida de la renta de los jovenes al nivel mas bajo respecto del de
sus padres, es una de las muestras mas tangibles al respecto. No seria solo una trifulca
mas entre «profesionales de la politica», sino que el riesgo de fractura generacional se ad-
vierte (¢y alienta?) por las autoridades de la gobernanza econdémica (Comision, Banco de
Espana, AlReF), cuando piden reformar la sostenibilidad de las pensiones sin comprome-
ter, hipotecando, el futuro de las personas trabajadoras mas jovenes (cotizantes). A mi jui-
cio, el planteamiento es tan errado (se crea de manera artificial, falso, pues el problema
real de la desproteccidn de las personas jévenes no esta en comunicar la desproteccion a
sus abuelos/as, sino en la falta de satisfaccion eficaz de los derechos-expectativa que les
corresponden) como erratico (al tiempo sigue la apuesta de la modernizacion de las em-
presas mediante el rejuvenecimiento de las plantillas, por lo que el empleo de las personas
jovenes se carga sobre la salida prematura de las mas «viejas», lo que es otro error delibe-
rado), sin embargo, se alimenta interesadamente.

En todo caso, la necesidad de solidaridad intergeneracional para la sostenibilidad de las
pensiones, sin que sufra en exceso la suficiencia prestacional, esta muy presente en dos
de las reformas mas recientes emprendidas a tal fin. En primer lugar, la prolongacién de la
edad efectiva de jubilacion, penalizando la jubilacion, anticipando e incentivando la demo-
rada (Ley 21/2021, de 28 de diciembre). En segundo lugar, el reforzamiento de las pensio-
nes de jubilacion basadas en la técnica de la prevision social complementaria (sistema de
empleo), en detrimento del ahorro individual (Ley 12/2022, de 30 de junio).

1.2. En las dos lineas de politica de reforma del derecho de pensiones de jubilacién tiene
reservado, por lo que en este dialogo-glosa de derecho vivo atafie, un papel relevante, aun-
que desigual, la autonomia colectiva. En el primer ambito, la disposicion adicional décima
del ET ha recibido una nueva regulacion que, orillando la prohibicion de las -demandadas
por las empresas- clausulas de «jubilacion forzosa», si ha dado una vuelta de tuerca mas
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C. Molina Navarrete E

a la habilitacién, neutralizando en la practica el valor de estas clausulas, limitadas, para las
suscritas desde el 1 de enero de 2022, a personas de 68 afios o0 mas, salvo el régimen es-
pecial de incentivo del empleo de las mujeres, reduciéndose a 67 afos, y siempre que con-
curran otros requisitos econdmicos (las preexistentes tienen fecha de caducidad: 3 afos;
disp. trans. novena ET). Asimismo, se espera que, aunque tampoco se prohiben, las clau-
sulas convencionales que, paralelamente, se vienen manteniendo para el incentivo de la
jubilacion, anticipada y forzosa, los «premios de jubilacién» (por ejemplo, art. 61 Convenio
estatal de empresas de mediacién de seguros; arts. 68 y 69 Convenio de las cajas y enti-
dades financieras, etc.), se reorienten en la direccién de las nuevas leyes.

En el segundo ambito, la negociacién colectiva esta llamada a ser el canal principal para
que realmente se implanten los promocionados planes de pensiones del sistema de empleo
simplificados (PES), a incluir en los nuevos fondos de pensiones de empleo de promocién
publica (FPEPP) y cuyos principales objetivos son tanto las pequefias y medianas empre-
sas (pymes) (para el empleo privado) como las entidades locales (para el empleo publico).
El tercer colectivo llamado a este salto cuantitativo en el fomento de la previsiéon social
complementaria para la jubilacidn es el de las personas trabajadoras autbnomas (informa
de beneficios fiscales la Orden HFP/823/2022, de 24 de agosto —modelo 345: «Declaracién
informativa. Planes, fondos de pensiones y sistemas alternativos»—), en cuyo caso el prin-
cipal papel de promocién lo tendran, como ya ha sucedido, las asociaciones profesiona-
les del sector (por ejemplo, ATA ha constituido uno). Para el empleo privado en las pymes,
que son el gran objeto del deseo de la reforma, el articulo 4.1 a) del texto refundido de la
Ley de regulacion de los planes y fondos de pensiones (RDleg. 1/2002, de 29 de noviembre
—TRLRPFP-) prevé, de forma novedosa -y algo enigmatica— una suerte de —difuso— deber de
negociacioén de planes de pensiones de empleo (mas rentables que los individuales: apor-
tan mas interés a las personas participes —trabajadoras-): «<Las empresas deberan negociar
Y, en su caso, acordar con los representantes legales de las personas trabajadoras siste-
mas de prevision social de empleo en la forma que se determine en la legislacion laboral».

En esta direccion, hay convenios sectoriales estatales de gran trascendencia que ya han
recogido el reto. Es el caso del interesante nuevo Acuerdo de modificacion del VI Convenio
colectivo general del sector de la construccién (VI CCGC).

1.3. De forma expresa, las tres organizaciones firmantes (CNC, CC. OO. del Habitat y
UGT-FICA) resaltan el equilibrio entre las obligaciones contraidas con las contraprestacio-
nes obtenidas, a fin de «compartir los costes de las dificultades que empresas y personas
trabajadoras debemos afrontar». En esta éptica, valoran:

[...] el paso decisivo que representara para las personas trabajadoras del sector
que el préximo convenio general introduzca, en su caso, un plan de pensiones co-
lectivo que actie como complemento al sistema publico, apoyando asi el conte-
nido econémico-laboral del mismo con otro pilar que [...] incorporara[...]unal...]
mejora histérica [...] social.
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Especialmente resefiables, a tal fin, sus articulos 52.4 y 52 bis. El primero establece una
«clausula de garantia [revisidn] salarial» (de especial actualidad, precisamente porque brillan
por su ausencia en un momento en el que los salarios crecen muy por debajo de la infla-
cion) que, bajo ciertas condiciones, ordena distribuir los aumentos por mitades: 50 % para
«las tablas salariales» y «el otro 50 % a contribucion al plan de pensiones de las personas
trabajadoras en alta en la empresa a dicha fecha de 1 de enero de 2025», en los términos
del nuevo libro tercero del convenio (art. 52 bis VI CCGC). Se ordena a la comision nego-
ciadora del convenio reunirse para analizar el impacto de la citada Ley 12/2022, asi como,
dada su importancia para la implementacion efectiva de los nuevos planes de pensiones
del sistema de empleo, del desarrollo reglamentario, «para, en su caso, iniciar los tramites
necesarios para formalizar, a nivel estatal, uno de estos planes».

Justamente, el 20 de octubre de 2022 entré en vigor el Real Decreto 885/2022, de
18 de octubre, por el que se modifica el Reglamento de planes y fondos de pensiones
(RD 304/2004). De este modo, el Gobierno avanza —parcialmente— en la citada implantacion,
al menos en el plano normativo, en el practico se precisa la complicidad de otras fuentes, de
los FPEPP y de los PES. El planteamiento finalista de esta reforma es claro, pues, como ad-
vierte el preambulo de la Ley 12/2022 -y se experimentara no a corto, pero si a medio plazo-:

La disponibilidad de ahorro acumulado a lo largo de la vida laboral puede contri-
buir a mejorar las condiciones de vida tras la jubilacion al atender las necesidades
de gasto de los individuos, por lo que fomentar el ahorro mediante el desarrollo de
esquemas de prevision social para la vejez constituye un pilar relevante para me-
jorar el bienestar de los ciudadanos al llegar a la jubilacién.

De este modo, la decisién de jubilacién se asocia a la cobertura del riesgo de vejez inte-
grando en el concepto de suficiencia de renta pensional la pensién de prevision social com-
plementaria, como ha sucedido en todos y cada uno de los sistemas estatales europeos que
han ido en esta direccion (aunque esto se oculta en la norma). Con la introduccion de un nuevo
titulo VI («KFondos de pensiones de empleo de promocién publica abiertos», arts. 102 a 107 y
una disp. adic. décima), el Gobierno solo afronta la parte aplicativa de la estructura institucio-
nal del sistema (régimen de funcionamiento de la Comisién promotora y de seguimiento de los
fondos de pensiones de empleo de promocion publica, arts. 103 y 104; actuaciones prepa-
ratorias de la Comisién de control, arts. 105 y 106; y retribuciones de las entidades gestoras
y depositarias, art. 107 —no superaran el 0,30 % anual del valor de las cuentas de posicion
a las que deban imputarse-). Por tanto, quedan pendientes de desarrollo aspectos claves.

Aunque, como se anticipaba, la verdadera condicion de éxito (ademas de la mejora de
los incentivos fiscales y de seguridad social, aumentados mucho con Ley 12/2022) del pro-
grama reformador sera que sea tomado en serio por la autonomia colectiva, en linea con lo
que abandera el citado convenio colectivo sectorial general de la construccién. Sin necesidad
de entrar en mas detalles, bastara con dar algunas cifras al respecto: el plan de pensiones
del sector gestionara 2.500 millones en 10 afos, beneficiara a unos 600.000 profesionales,
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incluso de caracter autbnomo —en determinadas condiciones—, y del 10 % de la subida de
salarios pactada hasta 2024, casi el 4 % se destinara a la contribucién al plan de empleo.
En ese tiempo, la empresa —que tendra importantes beneficios fiscales y de seguridad so-
cial- aportara unos 650 euros por persona trabajadora.

Ahora singular, en pocos afios auguramos que constituird una pionera muestra de una
practica mas extendida, pese a los recelos sindicales, en la cumbre, en torno a esta refor-
ma y a la conveniencia de promover planes de pensiones de empleo, por el riesgo de que
terminen encubriendo una menor tasa de sustitucion de la pensién publica (lo que, como
se dijo, ha sucedido en todas las experiencias nacionales de tal guisa). Esta politica con-
vencional sectorial ilustra dilemas mas generales al respecto. La construccion ha venido
siendo uno de los convenios que imponian la jubilacion llegada la edad legal (66 afios y 2
meses). Ahora, atendiendo a los cambios legales, valora y plasma en su texto normativo, de
un lado, que acepta mantener las clausulas, adaptando, claro, el contenido de las nuevas a
la disposicion adicional décima del ET. De otro, que siendo las personas de menores ren-
tas (mas precariedad) las que pueden verse obligadas a retrasar su jubilacion por la pérdida
de renta, el complemento de la pensién publica con la mensualidad del plan de pensiones de
empleo puede compensar su retirada, permitiéndoles una mayor libertad real de elecciéon
de esa edad de jubilacion, conforme a las posibilidades legales.

En consecuencia, el convenio de la construccion apuesta por el relevo generacional, pese
a la carencia de personal (art. 96 VI CCGC), por lo que todas las modalidades de jubilacién
e incentivos se mantienen. Y ello, sobre la base de que van «encaminadas a mejorar la cali-
dad en el empleo» y que «podran ser adoptadas por las empresas dentro de las figuras que
juridicamente lo permitan». Y, al tiempo, ha decidido promover los planes de pensiones de
empleo de caracter sectorial para garantizar la suficiencia de la pension de jubilacion futu-
ra con mayor capacidad de eleccion real de las personas del momento, previo o posterior
a la edad legal, de jubilacion.

1.4. Un planteamiento innovador y adaptativo al que son también llamadas las Admi-
nistraciones publicas, en especial las de menor tamafio, respecto del empleo publico, no
solo laboral. En este sentido, la autonomia negociadora en estos sectores también mues-
tra el favor tanto por las clausulas de jubilacion forzosa (en el empleo publico laboral, pues
en el funcionarial lo es por ley, art. 67.4 Estatuto Basico del Empleado Publico -EBEP-)
como por los premios de jubilacion. Asi como, en menor medida, por los planes de pen-
siones del sistema de empleo. Pero en este ambito persisten ciertas peculiaridades que
mantienen distorsiones y obstaculos para esta evolucion.

En efecto, durante mucho tiempo las leyes presupuestarias y de funcién publica alenta-
ron la inclusién en los convenios colectivos (personal laboral) y pactos colectivos (personal
funcionarial) de medidas de incentivo de las jubilaciones anticipadas, a fin de propiciar la
racionalizacion de las plantillas publicas y su rejuvenecimiento (disp. adic. vigesimoprimera
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcion publica, introducida
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por la Ley 22/1993, de 29 de diciembre). La negociacion colectiva en el empleo publico hizo
un uso masivo de este tipo de habilitaciones. La inercia convencional hizo el resto: durante
practicamente 30 afios se han mantenido este tipo de clausulas de «jubilacion anticipada
premiada» como si nada hubiese cambiado ni en las leyes ni en la realidad. Pero si hubo
notables cambios, legales y de realidades.

Por su parte, la disposicion final segunda del TRLRPFP autoriza al sector publico (admi-
nistrativo y empresarial) a promover planes de pensiones de empleo y realizar aportaciones,
lo que se implemento entre 2004 y 2012, aunque buen nimero de personal funcionarial ni
llegara a enterarse de ello, al menos en la Administracién General del Estado. Y ello pese a
que su plan de pensiones del sistema de empleo ha resultado entre los mas rentables de
los constituidos en el sector publico administrativo territorial.

Poco mas tarde vendrian restricciones. Con caracter estructural, los articulos 23, 24 y
37 del EBEP establecieron mayores condiciones a la negociacién colectiva publica que im-
plicara el aumento del gasto retributivo, exigiendo un estricto principio de legalidad, aun-
que si es materia negocial la prevision social complementaria (en linea con el art. 43 LGSS:
mejoras voluntarias). Por su parte, en época de las leyes de austeridad, las normas presu-
puestarias expresaron gran recelo hacia este tipo de compromisos econémicos convencio-
nales, hasta suspender su vigencia (arts. 1.2 y 16 RDL 20/2012, de 13 de julio), que también
afect6 a las aportaciones a los fondos para planes de pensiones. Una suspension que, en
este caso, se levantd, tras el correspondiente acuerdo con los sindicatos, en 2018 (Ley de
presupuestos generales del Estado 2018).

En este escenario legal complejo, cambiante e incierto, en el ambito del empleo publi-
co local, mientras los planes de pensiones del sistema de empleo son rara avis (a diferen-
cia de la Administracion General del Estado y de las Administraciones autondmicas, donde
estan muy presentes y se han relanzado), tienen una extraordinaria resiliencia las clausulas
sobre premios de jubilacion. Sin embargo, estas ultimas se han vuelto especialmente con-
flictivas en sede judicial, tanto contencioso-administrativa como social, sin que la doctrina
resultante sea segura, inequivoca. Al contrario, los pronunciamientos, que se multiplican,
generan una enorme inseguridad sobre su suerte, sin que la posicion de la Sala 3.2 del TS
y su Sala 4.2 sean coincidentes. Ni siquiera en el seno de cada una de las salas la doctri-
na fijada puede decirse pacifica o cierta. Un ejempilo ilustrativo de estas contradicciones lo
ofrece la sentencia de referencia aqui elegida para analizar, mas globalmente, el estado del
arte interpretativo para esta importante y conflictiva cuestién, la STS 603/2022, de 5 de julio.

2. Elrelato de hechos: sintesis de circunstancias facticas para
la solucién del caso

El caso es muy prototipico de las situaciones que se producen abundantemente en los
ultimos afos. Una persona trabajadora de un ayuntamiento se jubila y pide que se le abone
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el premio de jubilacion, en este caso conforme al articulo 25.2 del Convenio colectivo del
Ayuntamiento de Santa Brigida (Las Palmas). En él se establece que la corporacion, en su
presupuesto de cada afo, consignaria una cantidad destinada a jubilacion (también a la
invalidez permanente o fallecimiento) consistente en 1 mes por cada quinquenio de anti-
gledad de acuerdo con un informe anual del servicio de personal, no pudiendo exceder la
cantidad designada a una sola persona trabajadora de 6.000 euros. En octubre de 2012,
la comision negociadora del convenio acordé la suspension de las clausulas econémicas
para los afios 2012 y 2013. En los presupuestos municipales para 2012, 2013 y 2014 no
se incluyé partida presupuestaria alguna relativa a la vigencia del referido articulo 25.2 del
convenio colectivo. En marzo de 2016, el trabajador se jubila y reclama el referido premio
por tal motivo, siéndole denegado.

En instancia social fue estimada su demanda, condenando al ayuntamiento al pago de
5.206,26 euros en concepto de «mejora voluntaria de la pension de jubilacién», porque la
suspensiéon convencional tenia un horizonte temporal limitado (2014), sin que se probara
la existencia de causa grave de indole econdmica que impida aplicar el convenio a partir
de 2014 (art. 38.10 EBEP). Asimismo, el citado Real Decreto-Ley 20/2012 no seria aplica-
ble a este asunto. En suplicacién social se confirma el fallo, insistiendo en la inaplicacién
de esta norma de coyuntura, porque se dirigiria a altos cargos publicos, dado que las mas
altas retribuciones si explicarian las reglas de incompatibilidad y suspension de este tipo
de clausulas premiales, no con caracter general para el personal de empleo publico. La
abogacia del ayuntamiento presentara recurso de casacion para la unificacién doctrinal,
invocando la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Andalucia/Granada de
12 de enero de 2017 (rec. 1641/2016), en la que se desestimo la reclamacion del premio
previsto en la disposicion adicional sexta del Acuerdo econémico, social y sindical del per-
sonal laboral del ayuntamiento.

3. La doctrina jurisprudencial aplicable: razonamientos para
el fallo

El TS desestimara el recurso de casacion para la unificacion de doctrina, entendiendo
que no hay contradiccion entre ambas resoluciones. Para fundamentar su decision trae a
colacion su precedente Auto del TS de 10 de julio de 2019 (rec. 4821/2018), al considerar
que analiza un supuesto «sustancialmente igual al presente», ya que afecta a un empleado
municipal del mismo consistorio. La sentencia referencial en este caso fue distinta (STSJ
de Castilla y Leén/Burgos 234/2017, de 18 de abril, que también confirmd la denegacién
del premio de jubilacion pretendido, en aplicacion del art. 1 RDL 20/2012), pero este dato
no se tiene como significativo para la Sala 4.2. Aunque, en virtud del articulo 219.1 de la
Ley reguladora de la jurisdiccion social debié inadmitirse el recurso, al no haberse hecho
asi, se dicta una sentencia desestimatoria, aun sin entrar en el fondo (STS 434/2017, de
16 de mayo). Para esta sentencia, la razén de decidir difiere, porque la recurrida se centra
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en que el acuerdo de suspensién de las clausulas econémicas del convenio colectivo del
ayuntamiento dej6 de estar vigente una vez transcurrido el plazo establecido, siendo solo
obiter dicta la referencia al Real Decreto-Ley 20/2012. En cambio, en las referenciales, la
inaplicacion de esta norma fue decisiva.

4. Trascendencia de la doctrina en un contexto legal y
socioeconédmico mutado: éel premio de jubilacién ha
muerto, viva el plan de pensiones de empleo?

4.1. Las contradicciones silenciadas en la Sala 4.2: |la artificialidad
del criterio de la sentencia analizada

Quizas pudiera pensarse que la desestimacion por razones procesales, no de fondo,
de este recurso le resta valor, tedrico y practico. Sin embargo, apenas se repare en cual es
la —caodtica- situacion generada por esta sentencia, a mi entender, se comprobara que se
trata de una decision de gran calado, aunque errada y creadora de una doctrina muy erra-
tica del TS, por las razones que de inmediato se expondran. En primer lugar, porque el TS
ha elegido, aqui, un argumento extremadamente artificial para descartar dictar un criterio
de fondo, porque las semejanzas existentes entre ambos casos son de evidencia, como la
propia sentencia expresa, aunque banalice. No solo se esta juzgando un analogo premio
de jubilacién como mejora voluntaria de la Seguridad Social ex articulo 43 de la LGSS, sino
que, en realidad, la clave para la razén de decidir en todos los casos esta en cudl es la vi-
gencia estimada del articulo 1 del Real Decreto-Ley 20/2012, atendiendo a su ambito per-
sonal. De hecho, el TS desliza una posicion de fondo: si en 2013 y 2014 la vigencia de este
real decreto-ley es innegable, tiene mas dudas de que lo esté en 2016.

Buena prueba de esta artificialidad del razonamiento de no contradiccién seria, en
segundo lugar, que el Auto del TS de 10 de julio de 2019 no fue atendido en la prece-
dente STS 546/2022, de 15 de junio. En ella se rechaza la obligaciéon de hacer efectivo
a un empleado publico laboral municipal de la villa de Santa Brigida (Las Palmas) el pre-
mio de jubilacion previsto en el convenio colectivo. Esto es, del mismo ayuntamiento.
Ahora si el TS afirma con rotundidad —quizés excesiva, incluso errada- la vigencia del
Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, considerandolo extensible a todo el personal
de empleo publico. Curiosamente, la STS 603/2022, de 5 de julio, que aqui analizamos,
ni la menciona.

De manera que no puede decirse que haya un criterio realmente unificado, menos con-
vincente, en torno a si resulta o no aplicable esta norma y, por tanto, a si existe o no vivo
este derecho a cobrar efectivamente los premios de jubilacion. En consecuencia, sin ra-
zones juridicas de peso, incluso contradictorias, en todo caso evanescentes, una persona
empleada puede cobrar el premio y otra de la misma entidad publica (en principio, para las
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empresas privadas no hay cuestionamiento legal alguno) no. Mal servicio a la justicia, igual-
dad y seguridad juridica en una materia tan relevante.

4.2. Las contradicciones entre salas del TS segun el tipo de
personal publico y de producto convencional regulador
de los premios

Pero si analizamos el asunto comentado con una mirada mas amplia, proyectada al
conjunto del personal de empleo publico, comprobaremos que las incertidumbres y las
contradicciones son aun mayores, enfrentandose claramente las posiciones de la Sala 3.2
y de la Sala 4.2 del TS en torno a un mismo asunto. En efecto, la Sala 3.2 ha puesto en
cuestion la legalidad de todos estos premios de jubilacién. Para esta sala carecerian de
fundamento legal, al no ser previsién social complementaria o mejoras voluntarias de la Se-
guridad Social, sino retribuciones que carecen de referendo legal ex articulo 37 del EBEP.

En este sentido se pronuncia la STS, Sala 3.2, 1183/2021, de 29 de septiembre (en la
misma linea, STS, Sala 3.2, 421/2022, de 5 de abril). A su juicio, tratdandose de una gratifi-
cacion supondria:

[...] una alteracion del régimen retributivo de los funcionarios de las Administracio-
nes locales que carece de cobertura legal y de justificacion y vulnera...] los articu-
los 93 de la Ley reguladora de las bases del régimen local, 153.1 del Real Decreto
legislativo 781/1986, y 1.2 del Real Decreto 861/1986 (FJ 2.°).

En cambio, ningun problema ve la Sala 3.2 con el Real Decreto-Ley 20/2012, que ni atien-
de, por considerar que no es la norma aplicable. Por tanto, no puede haber mas incertidum-
bre y equivocidad en la materia, sin que la naturaleza juridica diferente del vinculo —laboral
o funcionarial—, ni el diverso marco normativo, sea en este caso justificacion suficiente de la
diferencia, porque, en realidad, las normas de aplicacion son las mismas, al tratarse de una
materia tipica de la Seguridad Social, como es la jubilacién. Buena prueba de ello es que el
articulo 67.4 del EBEP se reform6 en 2015 para remitir la cuestion de la jubilacion forzosa a
la legislacién de Seguridad Social, al tiempo que el articulo 37 del EBEP abre a la negocia-
cion colectiva funcionarial (como el art. 43 LGSS a la negociacion colectiva laboral, publica
y privada) las cuestiones relativas a la prevision social complementaria.

4.3. La solucion de futuro inmediato: de los inactuales premios
de jubilacion a los renovados planes de pensiones de
empleo simplificados

En este escenario de dinamismo legislativo e incertidumbre interpretativa, lo Unico cierto
es que se ha generado una extraordinaria tensién en el seno de todas las Administraciones

190 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 471 (noviembre-diciembre 2022), pp. 180-191

© Centro de Estudios Financieros (07-11-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11719&p=20220907&tn=1#a37
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ064492&tkId=fb057a38-fc27-4d63-9b33-fd6c8527e122&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ064498&tkId=6e0bdacf-e116-4067-aff3-1ff02a958586&op=rtss
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2012/07/13/20/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11719&p=20220907&tn=1#a67
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11719&p=20220907&tn=1#a37
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20220908&tn=1#a43

Negociacidn colectiva y previsiéon social complementaria:

E Dialogos con écerco a los viejos «premios de jubilacion»,
la jurisprudencia oportunidad para los «planes de pensiones de empleo»?

publicas en torno a la suerte de estos premios de jubilacién’, sin que haya una pauta comun
entre ellas a fin de afrontar un mismo o analogo problema, de gran importancia para la ges-
tién de personal en estos tiempos. En la medida en que el fundamento de estos premios
es analogo, una negociacion conjunta para el personal funcionarial y el laboral, que luego
se plasma, por razones legales, y de jurisdiccion diversificada para el control, en diversos
productos de autorregulacion normativa convencional (convenios para el laboral, pactos y
acuerdos colectivos para el funcionarial), también las soluciones deben ser Unicas. Al igual
que la cuestion de los planes de pensiones del sistema de empleo promovidos por la nueva
regulacion también debe afrontarse, en especial en el ambito local, igualmente en otras Ad-
ministraciones publicas, como las universidades —sector en el que este problema presen-
ta gran conflictividad reciente—, de forma unitaria. La propia regulacién legal penalizadora
de la jubilacién anticipada, de un lado, e incentivadora de la demora de jubilacion, de otro,
tiene como campo aplicativo a todo el personal de empleo publico, asimismo, tanto el la-
boral como el funcionarial.

Desde esta 6ptica de gestion unitaria, y teniendo en cuenta que han de adaptarse las
clausulas convencionales de jubilacion forzosa, también en las Administraciones publicas,
ha llegado un tiempo en el que la autonomia colectiva debe salir de su inercia y renovarse.
Y, a mi juicio, la mejor forma de renovacién es mutar los premios de jubilacion por una poli-
tica de fomento de planes de pensiones del sistema de empleo, como ya estan afrontando
algunas entidades pioneras. Veremos qué suerte encuentra.

' Ampliamente, Molina Navarrete, C. (2022). La nueva pension de jubilacioén, publica y privada, tras las
ultimas reformas. La Ley (pp. 285y ss.).
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Extracto

Hay un consenso generalizado en subrayar la importancia de entender la naturaleza de la relacién
laboral, que se define como un proceso dinamico de intercambio social entre empleadores y
empleados. Adicionalmente, se defiende que dicha reciprocidad puede verse modificada por
diversos factores contextuales. Paradojicamente, se echan en falta estudios empiricos que
la hayan delimitado convenientemente y examinado su dependencia de otros elementos. El
propdsito de esta investigacion es subsanar estas carencias. Desde la teoria del intercambio
social y usando una amplia muestra de 35.911 empresas espanolas durante el periodo 2015-2019,
se disefia un modelo longitudinal de ecuaciones estructurales en el que se configura una
relacién bidireccional entre los incentivos y las compensaciones que reciben respectivamente
empleadores y empleados. Asimismo, se examina esta relacion laboral en funcién de la pobreza
poblacional y el tamafio organizativo. Se confirma la presencia de una reciprocidad relativa en las
empresas espanolas, mas intensa en medianas y grandes empresas ubicadas en municipios con
una reducida pobreza, aunque solo equitativa en pequefias empresas ubicadas en municipios
con una elevada pobreza. Por regla general, la norma de reciprocidad rige en mayor medida en
los empleados. Se presentan las implicaciones tedricas y practicas de este estudio.
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Effect of poverty in cities and organizational size
on the employment relationship:
an empirical analysis

Vicente Roca Puig

Abstract

The importance of understanding the nature of the employment relationship, defined as a dynamic
process of social exchange between employers and employees, is widely accepted. It is also
argued that this bond of reciprocity can be modified by various contextual factors. Paradoxically,
there is a lack of empirical studies that delimit this relationship and examine its dependence
on other elements. This research aims to fill these gaps. Drawing on the social exchange
theory and using a large sample of 35,911 Spanish companies during the period 2015-2019,
a longitudinal structural equation model is designed in which a bidirectional relationship is
configured between the incentive and the compensation received by employers and employees,
respectively. Likewise, this employment relationship is examined according to municipal poverty
and organizational size. Results confirm the presence of a relative reciprocity in Spanish
companies, which is more intense in medium and large companies located in municipalities
with low poverty, although only equitable in small companies located in municipalities with
high poverty. Generally, the norm of reciprocity applies more to employees. The theoretical and
practical implications of this study are presented.

Keywords: norm of reciprocity; employment relationship; social poverty; organizational size; business
and society; human resource investment; labor productivity.
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1. Introduccion

A finales del afo 2021 se estrend la pelicula El buen patron, que fue galardonada con
seis premios Goya en su edicion de 2022, entre los cuales destacan los de mejor pelicula
y guion original. Este filme centra la atencién en como es la relacion laboral actual en las
empresas espafolas y realiza una reflexion y critica social acerca de la compleja interde-
pendencia que existe entre los intereses de empleados y empresarios (i. e., empleadores).
Ambos actores son conscientes de este vinculo inherente a la propia definicion de relacion
laboral, asi como de la necesaria reciprocidad y pertinente equilibrio que deben regular la
contraprestacion que respectivamente reciben los unos de los otros. En el propio cartel
que anuncia esta pelicula se retrata la relacion laboral por medio de una balanza con dos
platillos; en uno de ellos se situa al patron y en el otro a los trabajadores. De forma ostensi-
ble, esta balanza no aparece compensada en este cartel; el platillo en el que esta el patron
pesa mucho mas, se representa en un primer plano y mas grande, en comparacion con el
platillo en el que estan los trabajadores. Obviamente, es una pelicula que retrata con humor
y cierto toque de caricatura el mercado laboral esparniol, y en la que se reprueba el papel
que desempeian los dos actores principales de una relacion laboral, en especial el de los
empresarios. Aunque se trata de una dramatizacion, la cuestion de fondo que plantea esta
pelicula es sustancial y precisa de una contestacién mas rigurosa y académica: ¢ existe real-
mente una relacion laboral reciproca en las empresas espafolas? Adicionalmente, puede
que la relacion laboral no sea homogénea en todas las empresas espanolas, sino que se
presenten diferencias en las contraprestaciones que reciben respectivamente empleados
y empresarios en funcion de determinadas peculiaridades del entorno empresarial y/o de
la propia empresa. Por consiguiente, esta observacion lleva a plantear la siguiente cues-
tién: ¢ existe una relacion laboral uniforme en las empresas espafiolas? Paraddjicamente, a
pesar de la trascendencia de ambas cuestiones, se echan en falta estudios empiricos que
las hayan examinado en profundidad.

El propdsito de esta investigacion es dar respuesta a estas preguntas basandose en la
teoria del intercambio social que, desde el punto de vista del empleador, examina el vinculo
empleado-empleador adoptando un nivel de andlisis organizacional (Coyle-Shapiro y Shore,
2007; Coyle-Shapiro et al., 2016; Lépez Cabrales y Valle Cabrera, 2020). Este marco concep-
tual se fundamenta en las nociones clasicas de «norma de reciprocidad» (Gouldner, 1960),
«teoria del equilibrio» (Barnard, 1968) y «modelo incentivo-contribucion» (March y Simon,
1958), argumentando que empresarios y empleados deben ser examinados en una rela-
cioén de intercambio social en la que cada parte hace ciertas demandas a la otra, mientras
proporciona algo a cambio. En una relacién laboral, los empleadores realizan incentivos o
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inversiones para los empleados y, como contraprestacion, reciben compensaciones o contri-
buciones de los empleados a la organizacion reflejadas en una mayor productividad laboral.
Ademas, este marco tedrico defiende la posibilidad de que el contexto en el que se desarrolla
la relacion laboral influya en ese mecanismo de intercambio entre empleados y empleadores
(Coyle-Shapiro y Shore, 2007; Cropanzano y Mitchell, 2005; March y Simon, 1958). Desde
esta aproximacién contextual al estudio de la relacion laboral, esta investigacion introduce la
pobreza poblacional y el tamafo organizativo como factores contingentes que pueden mo-
dificar la reciprocidad empleador-empleado.

Para contrastar empiricamente la naturaleza de este proceso de intercambio social y su
caracter contingente, se confecciona una original y extensa base de datos, cuya unidad de
andlisis es la organizacion, que reune informacion procedente del Instituto Nacional de Esta-
distica (INE) y del Sistema de analisis de balances ibéricos (SABI). El INE recoge datos acerca
del nivel de pobreza de los municipios espafioles y SABI recoge informacién sobre diversas
caracteristicas de las empresas espafiolas que permite medir el tamafo organizativo y las
contraprestaciones que se producen en una organizacién entre empleados y empleador.
Mediante el procedimiento estadistico de «<modelo de ecuaciones estructurales» (structural
equation modeling, SEM) para datos de panel, se disefia una relacién dinamica de intercam-
bio (i. e., bidireccional) entre los incentivos para los empleados que realizan los empleadores
(i. e., la inversion en recursos humanos —RR.HH.-) y la contribucién de los empleados a la
organizacion (i. e., la productividad laboral). Esta base de datos consta de 35.911 empresas
espanolas, distribuidas entre 2.436 municipios, de las que se obtiene informacion en cinco
momentos de tiempo o anualidades (2015-2019).

Diversas son las novedades que aporta esta investigacion al estudio de la relacion la-
boral. Primera, como advierten Coyle-Shapiro y Kessler (2002) y Subramony et al. (2008),
a pesar del notable desarrollo tedrico sobre el funcionamiento del mecanismo de inter-
cambio que regula la relacién laboral en las organizaciones, la investigacién empirica en
este campo de conocimiento generalmente adopta una visién unidireccional (por ejem-
plo, Batt y Colvin, 2011; Roca Puig et al., 2021; Shaw et al., 2009), que se enfoca en como
los empleados responden a los incentivos e inversiones del empleador (i. e., inversion en
RR.HH. - productividad laboral), sin tener en cuenta la respuesta posterior del emplea-
dor a las contribuciones del empleado (i. e., productividad laboral - inversion en RR. HH.).
Como consecuencia, existe cierto consenso sobre el hecho de que las inversiones ofre-
cidas a los empleados predicen los niveles de contribucién de los empleados a la organi-
zacion, pero falta acuerdo y evidencia empirica sobre en qué medida las contribuciones
de los empleados son la fuente de la cual la organizacién (empleador) fabrica las inver-
siones ofrecidas a los empleados (Subramony et al., 2008). «Esto representa una prueba
clave de si la norma de reciprocidad rige la relacion de intercambio. En otras palabras,
debe haber una influencia bidireccional entre las dos partes del intercambio que refleje la
interdependencia conjunta de sus interacciones» (Coyle-Shapiro y Kessler, 2002, p. 74).
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Adicionalmente, es de subrayar que una relacién laboral es inherentemente dinamica,
porque se desarrolla afio tras afno. Las relaciones de intercambio social implican intercam-
bios recurrentes de beneficios entre las partes a lo largo del tiempo (Coyle-Shapiro y Shore,
2007) y, por lo tanto, este «sistema cooperativo es incesantemente dinamico» (Barnard,
1968, p. 59). La relacion de intercambio entre el empleado y el empleador podria caracte-
rizarse como un ciclo repetitivo continuo de otorgar beneficios que a su vez inducen una
obligacion de recompensa (Coyle-Shapiro y Kessler, 2002). No obstante, la mayoria de
las investigaciones empiricas ignoran esta pauta longitudinal en la relacion laboral, por-
que los incentivos y compensaciones no se miden repetidamente en diferentes momentos
de tiempo (Coyle-Shapiro y Conway, 2004; Pitariu y Ployhart, 2010), limitandose a realizar
estudios transversales (en un momento de tiempo determinado). Ambos sesgos (analisis
unidireccional y transversal de la relacion laboral) persisten en nuestros dias, siendo nece-
sario para subsanarlos la formulacién y andlisis longitudinal de una relacién de intercam-
bio bidireccional entre las respectivas contraprestaciones de empleador y empleado. En
nuestro conocimiento, esta investigacion es la primera que observa ambas peculiaridades
en el ambito de la literatura sobre relaciones laborales.

Segunda, como diversos autores reconocen (por ejemplo, Coyle-Shapiro y Conway, 2004;
Gouldner, 1960; Sahlins, 2013), existen varias interpretaciones de lo que es reciprocidad,
dependiendo de si se entiende que la norma de reciprocidad que regula la relacion laboral
estipula que el valor de las contraprestaciones a realizar por ambas partes sea mas o menos
equivalente. Una primera concepcion mas flexible y condescendiente seria entender que el
valor de lo intercambiado entre empleador y empleados fuese manifiestamente apreciable,
aunque no necesariamente igual. En términos estadisticos, que la intensidad de la relacién
bidireccional positiva entre inversion en RR.HH. y productividad laboral en las empresas
fuese significativa (reciprocidad relativa). Esta idiosincrasia atiende a la forma de «reciproci-
dad generalizada» identificada por Sahlins (2013), en la que dentro de un ambiente extendido
y altruista de reciprocidad se admite cierta desproporcion entre lo intercambiado, debido a
que alguna de las partes presenta limitaciones que le impiden corresponder apropiadamente.
Este tipo de reciprocidad generalizada puede amparar la existencia de un flujo unidireccio-
nal prevalente en la relacion laboral. Una segunda concepcion mas restrictiva y exigente
seria entender que esa reciprocidad tiene que ser exacta, es decir, el valor de lo intercambiado
debe ser igual (reciprocidad equitativa). En términos estadisticos, ademas de la presencia de
una relacion bidireccional positiva entre inversion en RR. HH. y productividad laboral, se exige
que ambas relaciones causales (i. e., inversion en RR.HH. - productividad laboral; produc-
tividad laboral - inversion en RR.HH.) sean similares. En general, los investigadores tienden
a suponer que la «reciprocidad equilibrada» gobierna la relacién laboral, aunque rara vez lo
hayan examinado empiricamente (Coyle-Shapiro y Conway, 2004). Por lo tanto, es importan-
te enmendar este olvido para precisar con rigurosidad la naturaleza de la relacién laboral, la
cual se determina en esta investigacién por dos caracteristicas basicas, a saber, la intensidad
y la equidad de ese proceso de reciprocidad.
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Tercera, diversos factores del entorno empresarial y caracteristicas organizativas pue-
den afectar a la relacion laboral (Barnard, 1968; Coyle-Shapiro y Shore, 2007; Cropanzano
y Mitchell, 2005; March y Simon, 1958). En otras palabras, las propiedades de intensidad y
equidad que definen la naturaleza de la relacion laboral dependen del contexto en el que
desarrolla su actividad una organizacién. A pesar de esta indicacion, Vincent et al. (2020) y
Boxall (2021) advierten que la aproximacién contextual a la relacion laboral ha recibido una
escasa atencion empirica. Por este motivo, en la actualidad urgen estudios que integren
la reciprocidad empleador-empleado con el contexto externo e interno de la organizacién
(Boxall, 2021). Dos interesantes excepciones son los recientes estudios de Roca Puig et al.
(2021) y Sheehan y Garavan (2021), quienes analizan, respectivamente, como la relacién
laboral se ve alterada por un entorno socioeconémico pobre y por el tamafio organizativo.
En particular, Roca Puig et al. (2021), sobre una muestra de 2.192 empresas industriales
espafolas durante el periodo 2006-2011, examinan la influencia de la pobreza regional
(comunidad auténoma) en el efecto de la inversion en RR.HH. en la productividad laboral
(i. e., inversion en RR.HH. - productividad laboral). Por su parte, Sheehan y Garavan (2021),
para una muestra de 284 empresas industriales y de servicios de Reino Unido, realizan un
andlisis comparativo entre pequefas y medianas empresas de la relacion bidireccional entre
inversion en RR.HH. y la productividad laboral durante el periodo 2007-2017. Ambos estu-
dios son referentes basicos en esta investigacion, la cual los amplia dado que: a) completa el
estudio de Sheehan y Garavan (2021) al introducir como marco explicativo de esa relacion bi-
direccional la literatura sobre relaciones laborales; y b) complementa el estudio de Roca Puig
et al. (2021) al aiadir la influencia de la pobreza poblacional sobre el efecto de la productivi-
dad laboral en la inversion en RR.HH. (i. e., productividad laboral - inversién en RR.HH.). Por
otra parte, a diferencia de Roca Puig et al. (2021), en esta investigacion se adopta un ambito
territorial mas especifico y préximo a las empresas para evaluar la pobreza de su entorno, a
saber, la ciudad en la que se ubican. El término «pobreza poblacional» alude al nivel de po-
breza que atesoran los municipios.

2. Marco tedrico

2.1. La teoria del intercambio social

La teoria del intercambio social es un marco cientifico esencial para examinar la relacién
laboral (Coyle-Shapiro y Conway, 2004; Coyle-Shapiro et al., 2016; Lépez Cabrales y Valle
Cabrera, 2020; Rincon Roldan y Lopez Cabrales, 2022), el cual argumenta que el éxito de
una organizacién depende de la gestion del intercambio reciproco y cooperativo que se da
entre empleados y empleadores. Los empleados reciben de la organizacion incentivos a
cambio de los cuales hacen contribuciones a la organizacion y las contribuciones propor-
cionadas por los empleados son la fuente a partir de la cual la organizacion produce el in-
centivo ofrecido a los participantes. March y Simon (1958) caracterizan a este proceso de
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intercambio social como aquel en el que la organizacion ofrece incentivos a cambio de las
contribuciones de los empleados. Su modelo incentivo-contribucién captura la naturaleza
interdependiente de la relacion laboral, por lo que la contribucidon de un empleado satisface
las metas de un empleador, mientras que los incentivos del empleador satisfacen las metas
de los empleados. Asimismo, en este modelo subyace la idea de reciprocidad (Gouldner,
1960), donde los incentivos que brinda la organizacién generan un sentido de obligacion
por parte del empleado, quien, para sostener la relacién, corresponde con comportamien-
tos que promueven el logro de las metas de la organizacion (Coyle-Shapiro y Shore, 2007).
Los empleados, al cumplir con sus obligaciones con el empleador, estan descargando tem-
poralmente esas obligaciones e imponiendo al empleador la obligacion de corresponder en
el futuro. Esto crea un sentimiento de obligacién mutua y confianza interpersonal entre las
partes que se consolida en el tiempo. La confianza es una condicién necesaria para cons-
truir una relacién de intercambio social que asegure la cooperacién y colaboracion entre
empleados y empleadores (Coyle-Shapiro et al., 2016; Hom et al., 2009).

Esta reciprocidad puede tomar la forma de obligaciones por parte del empleador de
continuar proporcionando a los empleados salarios y otros valores no econémicos, y por
parte de los empleados puede tomar la forma de menor absentismo y rotaciéon o una mayor
productividad laboral (March y Simon, 1958). Una de las obligaciones del empleado es ser
productivo, por lo que la productividad laboral es uno de los criterios de realizacién funda-
mentales para evaluar la contribucién de los empleados a la organizacion (March y Simon,
1958; Subramony et al., 2008). Como contrapartida, una de las obligaciones del empleador
es invertir en los empleados, por lo que el paquete de salarios y beneficios sociales (cotiza-
ciones sociales, pensiones y otros gastos sociales), normalmente recogido en la partida de
gastos de personal de la empresa, es uno de los criterios basicos mas disponibles y usa-
dos para evaluar la inversion en RR.HH. (Vithana et al., 2021).

Este proceso de intercambio social es un sistema de doble entrada y salida en el que
cada parte contribuye con algo al intercambio y, a cambio, recibe algo. La entrada de una
parte es la salida para la otra, y viceversa. Por consiguiente, cabe plantear una relacién bi-
direccional positiva, de beneficio mutuo, entre las dos partes del intercambio que define la
interaccion de la relacién laboral entre empleadores y empleados (Coyle-Shapiro y Kessler,
2002; Cropanzano y Mitchell, 2005). Esta es la caracteristica clave en una relacién de inter-
cambio social. En este sentido, Coyle-Shapiro y Kessler (2002) describen en el tiempo un
intercambio reciproco tipico, en el que el cumplimiento por los empleados de sus obliga-
ciones en el momento 1 estara relacionado positivamente con las obligaciones percibidas
del empleador en el momento 2 y, por reciprocidad, los empleadores crearan una relaciéon
positiva entre el cumplimiento de sus obligaciones en el momento 2 y las obligaciones
percibidas de los empleados en el momento 3. En esencia, la parte A proporciona recur-
sos a la parte B con la expectativa de que la parte B proporcione recursos a la parte A en
un momento posterior y, de forma viceversa, la parte B proporciona recursos a la parte A
con la expectativa de que la parte A proporcione recursos a la parte B en el futuro. Asimis-
mo, Subramony et al. (2008) concretan esta relacion bilateral dinamica entre incentivos y
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contribuciones cuando explican que los empleadores utilizan las contribuciones obtenidas
de los empleados en forma de mayor productividad laboral para reinvertirlas en la provision de
futuras inversiones en RR.HH. y los empleados, por su parte, asumen que su mayor efi-
ciencia en el trabajo sera recompensada en la provision de futuras inversiones en RR.HH.
por parte de los empleadores. En resumen, la vision bidireccional entre incentivos y com-
pensaciones es el fundamento basico de la relacién laboral y, con base en este principio,
se propone la siguiente hipétesis:

H.: «Existe una relacion bidireccional positiva entre la inversion en RR.HH. y la productividad
laboral, de tal forma que a) la inversion en RR. HH. presenta un impacto positivo en la
productividad laboral y, reciprocamente, b) la productividad laboral presenta un impacto
positivo en la inversién en RR.HH.».

La anterior hipotesis defiende la nocién de reciprocidad relativa, que requiere la pre-
sencia de un proceso de intercambio entre incentivos y compensaciones con un valor sig-
nificativo para las respectivas partes de una relacion laboral. No obstante, como advierte
Gouldner (1960), podria interpretarse que la reciprocidad precisa ademas que el valor de
lo intercambiado entre empleadores y empleados fuese similar. Bourgeois (1981) defien-
de esta nocion mas exigente de reciprocidad cuando sugiere que en el modelo de March
y Simon (1958) el ratio entre lo aportado y lo recibido por las partes en una relacién labo-
ral tiene que ser igual a 1, es decir, el valor de las respectivas contrapartidas tiene que ser
el mismo. En este sentido, March y Simon (1958) subrayan que los empleados tienen que
percibir que el valor de la compensacion que ellos reciben de los empleadores tiene que ser
igual (o superior) para continuar con su relacién laboral en la organizacién, puesto que en
caso contrario optarian por rescindir dicha relacion. Esta nocion de reciprocidad equitati-
va parece ser la mas extendida y aceptada por los investigadores dentro del campo de la
teoria del intercambio social (Coyle-Shapiro y Conway, 2004). Asi, por ejemplo, Hom et al.
(2009, p. 280) afirman que cuando los empleadores ofrecen amplios incentivos, en respues-
ta esperan una «reciprocidad equitativa» por parte de los empleados. Obviamente, desde
el punto de vista de los empleados podria realizarse un razonamiento paralelo. Cuando los
empleados ofrecen una significativa contribucion, en correspondencia, esperan una recipro-
cidad equitativa por parte de los empleadores. En definitiva, si el valor de lo intercambiado
no es apreciado como similar o equitativo por alguna de las dos partes, la relacién laboral
finalizara, aumentando asi la rotacion laboral en la empresa. Por consiguiente, se defiende
la presencia de una relacién de intercambio social entre empleadores y empleados que no
solo sea positiva, de ganancia mutua para ambas partes, sino también equitativa, lo cual
lleva a plantear la siguiente hipotesis:

H,: «Existe una relacion bidireccional positiva y equivalente entre la inversion en RR.HH. y
la productividad laboral, de tal forma que la intensidad de las dos relaciones causales
que la configuran es similar».
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2.2. La vision contextual de la teoria del intercambio social: la
pobreza poblacional y el tamafio organizativo

Como se ha argumentado con anterioridad, la confianza entre empleadores y empleados
es una condicién necesaria para construir una relacion de intercambio social (Coyle-Shapiro
et al., 2016; Hom et al., 2009). Por consiguiente, si el contexto en el que se desarrolla este
proceso de reciprocidad se distingue por poseer alguna caracteristica que favorezca, o por
el contrario obstaculice, la confianza interpersonal, esto repercutira directamente sobre la
intensidad de la relacion laboral. EIl modelo empleado-empleador depende del contexto so-
cioecondmico en el que se realizan los intercambios entre estas dos partes (Coyle-Shapiro
y Shore, 2007; Coyle-Shapiro et al., 2016; Cropanzano y Mitchell, 2005; Hannah e Iverson,
2004). A este respecto, la literatura sobre relaciones laborales defiende que las condiciones
de vida de la sociedad en la que se desenvuelve una organizacion, en particular su nivel de
pobreza, y el tamafio de la propia organizacion son dos factores contextuales que afectan
negativamente a la relacién laboral. Cuanto mayores sean los niveles de pobreza poblacio-
nal y tamafio organizativo menor sera la confianza social que enmarca a una relacién de
reciprocidad y, en consecuencia, cabe esperar que la intensidad de relacién bidireccional
positiva entre empleados y empleadores se reduzca.

2.2.1. La pobreza poblacional

La gestidn de la relacion laboral en las organizaciones no puede entenderse completa-
mente aislada de las condiciones de vida de la sociedad (desigualdad, pobreza, etc.) en la
que desarrollan su actividad econémica (Dundon y Rafferty, 2018; Roca Puig et al., 2021). La
pobreza hace referencia a determinadas privaciones o carencias que padecen las personas
en un determinado territorio y ponen en peligro su bienestar (Atkinson, 1998; Bapuiji, 2015).
La pobreza material denota una falta de medios econdémicos para satisfacer las necesida-
des humanas basicas en una sociedad y es una indicacién clave que advierte de unas malas
condiciones de vida de la poblaciéon. El concepto de pobreza se define de acuerdo con el
contexto socioecondmico de una poblacién, identificandose en funcién del porcentaje de
personas que viven por debajo del nivel de renta (umbral de pobreza) que una determinada
sociedad considera minimo para mantener la dignidad. Por lo general, en paises desarro-
llados el nivel de pobreza material recoge el porcentaje de personas que viven por debajo
del 60 % de la mediana de la renta de ese pais (INE, 2022). Este indicador de pobreza re-
lativa considera que una persona es pobre cuando se encuentra en una situacion clara de
desventaja socioecondmica respecto al resto de personas de su entorno y, por esta razon,
esta concepciodn de pobreza estd muy ligada a la nocion de desigualdad.

Kim y Wright (2011), Roca Puig et al. (2021) y Geary y Signoretti (2021) sugieren que la
norma de reciprocidad y los valores sociales de lealtad y cooperacién establecidos en la so-
ciedad son recreados dentro de las organizaciones favoreciendo el desarrollo de relaciones
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cooperativas de largo plazo entre empresarios y trabajadores. En el caso de que estos va-
lores se degraden en la sociedad, entonces esta peculiaridad se transmite a las organiza-
ciones ubicadas dentro de este territorio. Precisamente, un grado elevado de pobreza de la
poblacién se relaciona negativamente con la confianza social, definida como un valor moral
que se deriva de normas culturales compartidas en una comunidad que describe un con-
texto donde las personas tienden a ser generosas e incluso altruistas. La confianza social
trae beneficios para las sociedades como medio de cooperacion social y lealtad. La pobre-
za material deteriora la confianza social al generar aprensién en las personas y favorecer
comportamientos oportunistas e individuales que intentan maximizar sus propios intereses,
degradando la cooperacion entre las personas. Cuando una persona experimenta la falta de
reciprocidad en la poblacién en la que vive, lleva sus efectos a todos los demas colectivos
sociales a los que pertenece, en especial a la organizacion en la que trabaja (Bapuji, 2015).
Los empleados y empleadores no pueden aislarse en la empresa de la coyuntura socioe-
condmica en la que se ven inmersos en su entorno. Por lo tanto, en un contexto de elevada
pobreza, su sentimiento de obligacion de responder ante el incentivo proporcionado por la
contraparte de una relacion laboral sera menor.

En definitiva, la pobreza en la sociedad produce empleados y empleadores desconfia-
dos, comportamientos organizativos egoistas y falta de participacion en el trabajo que, en
ultima instancia, debilitan la intensidad de la relacién laboral en las organizaciones (Bapuji,
2015; Kim y Wright, 2011; Roca Puig et al., 2021). En otras palabras, la pobreza de la po-
blacion afecta negativamente a la relacion bidireccional entre inversiéon en RR.HH. y pro-
ductividad laboral, disminuyendo la fuerza o intensidad de esa relacion laboral, de tal forma
que se enuncia la siguiente hipétesis:

«En comparacion con un contexto de reducida pobreza poblacional, en un contexto
de elevada pobreza poblacional a) el efecto positivo de la inversion en RR.HH. en la
productividad laboral sera menor y b) el efecto positivo de la productividad laboral en
la inversién en RR.HH. sera menor».

2.2.2. El tamafio organizativo

Las pequefias empresas representan un porcentaje muy significativo de los puestos de
trabajo que actualmente existen en el sector privado de muchos paises, por lo que es vital
entender mejor la naturaleza de las relaciones laborales que se desarrollan dentro de este
contexto empresarial en comparacion con las medianas y grandes empresas (Allen et al.,
2013; Sels et al., 2006; Sheehan y Garavan, 2021). En las pequefias empresas es mas facil
que se descubra un sentimiento familiar y de pertenencia fuerte entre empleados y emplea-
dores que potencia la confianza interpersonal y el apego entre ellos (Allen et al., 2013; Wil-
kinson, 1999). La mayoria de las empresas pequefas tienen una estructura de estilo familiar
que presenta interacciones verbales directas entre el empresario y los empleados (Della Torre
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etal., 2021). Este vinculo emocional crea una identificacion personal de los empleados con
la organizacién y genera una serie de lazos afectivos en el lugar de trabajo que integra a
todas las personas, empleados y empresario. Los empleados con un fuerte sentido de per-
tenencia interiorizan los objetivos clave de la organizacion y estan dispuestos a esforzarse
siendo mas eficientes y productivos en su trabajo; en correspondencia, los empresarios con
un fuerte sentido de pertenencia reconocen los objetivos de los empleados, se preocupan
por su bienestar, les brindan un mayor apoyo organizativo y estan dispuestos a incremen-
tar su remuneracion. Las pequefias empresas suelen pagar mas a los trabajadores cuando
se alcanzan los objetivos y la productividad laboral es elevada (Cardon y Stevens, 2004).

Adicionalmente, las pequefias empresas suelen tener una mayor preferencia por la ges-
tion informal de la relacion laboral (Della Torre et al., 2021; Sels et al., 2006). Debido al menor
numero de empleados, las pequefias empresas ofrecen mas oportunidades de interaccion
y comunicacion directa entre empleados y empleador y, en tales contextos, la informalidad y
el contacto estrecho potencian las relaciones interpersonales y un enfoque mas colaborativo
en el lugar de trabajo (Della Torre et al., 2021; Sheehan y Garavan, 2021). El mayor nimero
de empleados en las medianas y grandes empresas hace imposible que los empresarios
gestionen las relaciones laborales Unicamente a través de la comunicacién directa y las in-
teracciones personales. Los empleados en las pequefias empresas suelen reportar altos ni-
veles de satisfaccién y motivacién debido al clima de cooperacién y alto nivel de confianza
entre empleados y empresarios encontrado en este contexto organizativo.

En sintesis, en comparacion con las medianas y grandes empresas, la mayor familiaridad
e informalidad que caracteriza a las pequefas empresas potencia el grado de cooperacion
y confianza interpersonal entre empleados y empleador que se necesita para construir una
relacion de intercambio social intensa. Por esta razén, cabria esperar que la relacion laboral
fuese mas positiva en las pequefias empresas que en las medianas y grandes empresas. En
otras palabras, el tamafio empresarial afecta negativamente a la relacion bidireccional entre
inversion en RR.HH. y productividad laboral, de ahi que se postule la siguiente hipotesis:

H,: «En comparacién con las pequefias empresas, en las medianas y grandes empresas
a) el efecto positivo de la inversion en RR.HH. en la productividad laboral sera menor y
b) el efecto positivo de la productividad laboral en la inversion en RR.HH. sera menor».

3. Metodologia

3.1. Fuentes de informacion

Para contrastar las hipotesis se usan principalmente los datos de dos fuentes de informa-
cion: 1) el Atlas de distribucion de renta de los hogares (ADRH) elaborado por el INE (2022)
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y 2) el SABI elaborado por la empresa Informa D&B en colaboracién con Bureau Van Dijk
(Informa D&B, 2022). El ADRH es un innovador proyecto experimental que recientemente
ha elaborado el INE para todo el territorio espaiol en el que se plantea la construccién de
indicadores estadisticos de nivel y distribucidon de renta de los hogares a nivel municipal
a partir de datos tributarios proporcionados fundamentalmente por la Agencia Tributaria'.
Segun el INE, a finales de 2022, el ADRH dejara de figurar como estadistica experimental y
estos datos se integraran en el propio Censo de poblacién y viviendas, que proporcionara
esta informacion como parte de las variables de contexto. Por su parte, SABI es una base
de datos web que permite el acceso a diversa informacion general y a las cuentas anuales de
mas de 2,7 millones de empresas espafnolas y mas de 800.000 portuguesas. Desde el afio
2019, el INE ha ido publicando peridédicamente los datos disponibles en el ADRH y en la
actualidad se dispone de informacion de cinco anualidades, correspondientes al periodo
2015-2019, para municipios con mas de 500 habitantes. En consonancia con los datos
disponibles en el ADRH, en esta investigacion se recopilan de SABI los datos anuales del
periodo 2015-2019 de las empresas espanolas.

La informacién de ambas bases de datos se fusiona usando como unidad de analisis
la empresa. Esta reunion precisa identificar el municipio en el que las empresas desarro-
llan su actividad econémica para asignarle a cada caso (i. e., empresa) sus respectivos
indicadores del entorno socioeconémico municipal procedentes del ADRH. Para realizar
esta fusidn es necesario seleccionar solo empresas que estén ubicadas en un Unico mu-
nicipio y, por lo tanto, no tengan delegaciones (comerciales o industriales) en diversos
municipios. Ademas, solo se seleccionan empresas englobadas dentro de las diferentes
clasificaciones de pequefia, medianay gran empresa en funcién del tamafo organizativo.
En otras palabras, no se incluyen las denominadas microempresas, organizaciones con
menos de 10 empleados. Por ultimo, se eliminan las empresas que en SABI presentan
algun dato perdido en cualquiera de las variables organizativas durante el periodo de
tiempo examinado (2015-2019). En términos estadisticos, la muestra de empresas esta
compuesta de casos completos.

3.2. Variables

En cuanto a las medidas de las dos variables organizativas que conforman una relacion
laboral, en primer lugar, la inversion en RR.HH. se evalta por medio del coste medio de los
empleados (gastos de personal/nimero de empleados). En la partida de gastos de perso-
nal se incluyen sueldos y salarios, indemnizaciones, cotizaciones sociales, aportaciones al

" Inicialmente no se incluian las comunidades auténomas de Navarra y el Pais Vasco debido a su régimen

tributario especial. Paulatinamente, el INE esta incorporando datos de estos dos territorios y actualmen-
te ya aparecen los municipios de la provincia de Vizcaya.
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sistema de pensiones y otros gastos sociales. El coste medio de los empleados es el indi-
cador tradicional usado en la literatura sobre gestion estratégica de los RR. HH. para esti-
mar la inversién en RR.HH. (Vithana et al., 2021). En segundo lugar, siguiendo la propuesta
de autores como Sels et al. (2006), la productividad laboral se mide por el valor afiadido por
empleado (valor afiadido/numero de empleados). El valor afhadido de una empresa se define
como la diferencia entre el valor de la produccién (suma de ventas, variacion de existencias
y otros ingresos de gestion) y las adquisiciones externas relacionadas con ese volumen de
negocio (suma de las compras y los servicios exteriores), siendo un importante indicador
de la eficiencia laboral de los empleados. Por lo que respecta a la medicién de la pobreza,
se usa el indicador de «porcentaje de poblacion con ingresos por unidad de consumo por
debajo del 60 % de la mediana nacional», el cual estima la proporcién de la poblacién de
un determinado territorio (i. e., municipio) en riesgo de pobreza. Segun el INE (2022), este
indice forma parte del conjunto de indicadores publicados por Eurostat en el «Pilar Europeo
de Derechos Sociales» y también es uno de los indicadores de los «Objetivos de Desarrollo
Sostenible» (Objetivo 1, Lucha contra la pobreza).

Al mismo tiempo, es conveniente introducir una serie de variables de control identifica-
das en estudios previos que pueden afectar tanto a la inversion en RR.HH. como a la pro-
ductividad laboral. Como explican Bernerth y Aguinis (2016), las variables de control son
basicas para garantizar la generalizacion de los resultados obtenidos en cualquier investi-
gacién empirica. De forma similar a Roca Puig et al. (2021) y Sheehan y Garavan (2021), a
nivel empresarial se introducen el tamafo organizativo, la intensidad de capital y el sector
de actividad. El tamano organizativo se mide mediante el nUmero de empleados de la em-
presa. La intensidad de capital se determina por el ratio entre el inmovilizado y el niUmero
de empleados de la empresa. En cuanto al sector econémico en el que ejerce su actividad
la empresa, se adopta una de las clasificaciones mas comunes usada por el INE en la que
distingue cuatro sectores, a saber, agricultura, industria, construccion y servicios. Adicional-
mente, al igual que Roca Puig et al. (2021), se incorpora el indice de competitividad regional
(ICR) recopilado por la Comisién Europea que recoge el nivel de desarrollo de las diferentes
regiones del ambito europeo. En particular, se usa el ICR del afio 2019 (ICR 2019) dado que
su cobertura corresponde principalmente al periodo 2015-2017 (Annoni y Dijkstra, 2019),
coincidiendo pues con los afos iniciales del periodo de analisis de esta investigacién. A
cada empresa de la muestra se le asigna su ICR 2019 en funcion de la region espafiola (co-
munidad auténoma) en la que esté localizada. Por ultimo, es oportuno también introducir la
renta bruta per capita de la poblacién como un indicador que mide el crecimiento econémi-
co de un determinado municipio. Como puntualizan Annoni y Dijkstra (2019), la renta bruta
per capita no esta incluida en el ICR 2019, siendo pues una variable diferente a conside-
rar para valorar el progreso del entorno empresarial. Se usan los datos anuales del periodo
analizado (2015-2019) del indice de renta bruta per capita de los municipios espafioles que
proporciona el INE. A las empresas se les asigna su correspondiente indice de renta bruta
per capita anual en funcion del municipio en el que se ubican.
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La muestra final seleccionada para realizar el analisis estadistico es de 35.911 empresas
(casos completos), repartidas entre 2.436 municipios espafoles, con datos de 8 variables
en 5 momentos de tiempo (t=5; 2015-2019).

En la tabla | del anexo se enumeran las variables usadas en esta investigacién y sus
respectivas medidas. En la tabla Il del anexo se muestra la distribucion del nimero de em-
presas y municipios englobados en esta investigacion por provincias. En funcién de su ac-
tividad econémica, 1.239 empresas pertenecen al sector de agricultura, 8.957 empresas al
sector industrial, 3.594 al sector de la construccion y 22.121 empresas al sector de servi-
cios. En cuanto al tamafio empresarial, se distinguen dos tipos de empresas en funcién del
criterio seguido en la Union Europea, a saber, pequefias (de 10 a 49 empleados), media-
nas y grandes empresas (mas de 49 empleados). El nUmero de empleados es el indicador
normalmente usado para identificar a los diferentes tipos de empresas en funcion del ta-
mafo organizativo (por ejemplo, Sheehan y Garavan, 2021). Para realizar esta clasificacion,
se calcula el promedio de las cinco anualidades (2015-2019) del nimero de empleados de
una empresa y en funcion de este valor se identifican 29.992 pequefias empresas y 5.919
medianas y grandes empresas.

3.3. Procedimiento estadistico

Siguiendo las indicaciones de Little (2013) y tomando como referencia los estudios
de Sheehan y Garavan (2021) y Roca Puig et al. (2021), se disefia un modelo longitudinal de
ecuaciones estructurales (SEM) de «efectos cruzados con retardos» para garantizar la ne-
cesaria prelacion temporal de la causa sobre el efecto. Se determina un retardo temporal
de 1 afio en las relaciones causales propuestas en el modelo. Al mismo tiempo, se espe-
cifica que los efectos cruzados permanezcan constantes en el tiempo, lo cual facilita la
interpretacién de los resultados al estimarse un Unico parametro no estandarizado para
todo el intervalo de tiempo considerado (Roca Puig et al., 2021).

Por otra parte, para evitar problemas de computacion al usar SEM es usual realizar
una transformacion logaritmica de las variables (por ejemplo, Sheehan y Garavan, 2021).
En particular, se calcula el logaritmo decimal (de base 10) de las siguientes variables:
Inversion en RR. HH., Productividad laboral, Intensidad de capital, Tamafio organizativo y
Crecimiento econémico poblacional. Por ultimo, es de resaltar que el Sector econdmico
y la Competitividad regional no sufren cambios durante el periodo de tiempo examinado
(2015-2019), por lo que actuan como factores fijos (constantes), introduciéndose como
variables que impactan solo en el primer afio de dicho periodo (i. e., 2015) sobre la inver-
sion en RR.HH. y la productividad laboral. En la figura 1 se muestran los efectos cruza-
dos entre las variables (lineas continuas) y los efectos autorregresivos (lineas espaciadas)
oportunos para disefiar un modelo SEM longitudinal (Little, 2013).
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Figura 1. Modelo de ecuaciones estructurales longitudinal (2015-2019)

—  CONTF

15-19

| PROD , f----- > PROD , |------ > PROD , |------ > PROD , |------ > PROD ,

CONT , f------ > CONT , {------ > CONT,, |------ > CONT , |------ > CONT

Nota: los subindices indican el afio. PROD: Productividad laboral; RR.HH.: Inversién en RR.HH.; CONT: Variables de control (Inten-
sidad de capital, Tamafio organizativo y Crecimiento econémico poblacional); CONTF: Variables de control fijas (Sector econémico y
Competitividad regional).

Fuente: elaboracién propia.

Mediante el programa EQS (Bentler, 2006) se calcula la bondad del ajuste de este mo-
delo a los datos y los respectivos parametros de las relaciones causales propuestas. En
cuanto a la bondad del ajuste, se presentan los valores de la chi-cuadrado Satorra-Bentler
(X?) y sus grados de libertad (g/), el indice de ajuste no normalizado (NNFI), el indice de
ajuste comparativo (CFl) y el error cuadratico medio de aproximacion (RMSEA). En mode-
los complejos que analizan un elevado numero de casos se aconseja que el NNFI y el CFI
presenten valores por encima de 0,90 y el RMSEA valores por debajo de 0,06. Para estimar
la significatividad (p) de los parametros se utiliza el error estandar robusto, que corrige la
posible no normalidad de los datos. Por otra parte, se aplica el «test robusto de Lagrange»
(robust Lagrange multiplier test, RLMT) para evaluar si los efectos cruzados entre inversion
en RR.HH. y productividad laboral son iguales. Este test estadistico se usa con un doble
propésito. Primero, sirve como prueba de la hipétesis H, (reciprocidad equivalente) al com-
probar la igualdad de estos efectos cruzados dentro de un mismo modelo. Segundo, desde
un punto de vista comparativo, sirve como prueba de las hipétesis H, y H, de estos efectos
cruzados entre diferentes subgrupos de empresas (analisis multigrupo).

El modelo SEM representado en la figura 1 se examina para la muestra total de empre-
sas y posteriormente se replica para los diferentes subgrupos de empresas identificados
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en funcién del grado de pobreza poblacional y del tamafio empresarial. Para esto se usa el
andlisis multigrupo, que es una técnica SEM especialmente ideada para realizar compara-
ciones entre diferentes subgrupos (Bentler, 2006). En un analisis multigrupo hay un unico
test de la bondad del ajuste que evalia conjuntamente a todos los grupos considerados.
Por consiguiente, a mayor numero de grupos, mas dificil es encontrar un ajuste global acep-
table de los datos para todos los grupos considerados de forma simultanea (Bentler, 2006).
En la practica, esta particularidad limita el nUmero de grupos a examinar y requiere plantear
un marco de analisis sencillo a partir de la distincién de dos categorias en cada variable con-
textual. En cuanto a la pobreza poblacional, se calcula el promedio de las cinco anualida-
des (2015-2019) de esta variable para cada empresa? y se halla su mediana para la muestra
total de empresas. En funcién de la mediana (17,80), se identifican 17.879 empresas que
estan por debajo de este valor (nivel de pobreza poblacional reducido) y 18.032 empresas
que estan por encima (nivel de pobreza poblacional elevado). Por lo que respecta al tama-
Ao empresarial, cabe recordar que se distinguen también dos grupos de empresas, a saber,
pequenas (29.992 empresas) y medianas y grandes (5.919 empresas). A partir de las posi-
bles combinaciones de estas categorias se conforman cuatro diferentes escenarios: esce-
nario A (pequefias empresas/pobreza reducida; 14.720 empresas), escenario B (pequefas
empresas/pobreza elevada; 15.272 empresas), escenario C (medianas y grandes empresas/
/pobreza reducida; 3.159 empresas) y escenario D (medianas y grandes empresas/pobreza
elevada; 2.760 empresas).

4. Resultados

Los indices de bondad del ajuste del modelo a los datos en la muestra total de empre-
sas indican un nivel apropiado (X?=16.055,385; g/=308; p<0,01; NNFI=0,982; CF/=0,986;
RMSEA=0,038). Los parametros no estandarizados estimados de las relaciones causales
contenidas en este modelo se presentan en la tabla 1. Asimismo, en la figura 2 se centra la
atencién en los resultados que descubren como es la articulacion de la relacion laboral en las
empresas espafolas. A este respecto, se evidencia la existencia de una relacién bidireccional
positiva entre la inversion en RR.HH. y la productividad laboral (Inversion en RR. HH. .- Produc-
tividad laboral ., ,=0,060; Productividad laboral .~ Inversion en RR. HH. ,  =0,034). Ambas
relaciones causales presentan un efecto positivo y significativo, confirmandose asi la hi-
potesis H,. Ademas, como se observa en la figura 2, la prueba estadistica RLMT (18,731)

2 Elrango (diferencia entre el valor minimo y maximo) de este valor para la muestra de empresas analizada
es 48,26 (3,88-52,14). La amplitud de este valor refleja la alta disparidad en el nivel de pobreza existente
entre los municipios espafioles. Es conveniente sefialar también que la mediana deberia dividir la mues-
tra total en dos grupos con el mismo nimero de empresas, sin embargo, no sucede exactamente asi
dado que las ciudades de Palma (Baleares), Alcala de Henares (Madrid) y Salas de los Infantes (Burgos)
reportan exactamente el valor de la mediana (17,80), por lo que la inclusion de las empresas localizadas
en estos municipios en uno u otro grupo conlleva la diferencia que se observa.
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corrobora que la intensidad de estas dos relaciones causales es significativamente diferen-
tey, por lo tanto, no se confirma la hipétesis H,. No se evidencia una reciprocidad equitati-
va entre lo que aportan y reciben respectivamente empleados y empresarios en su relacion
laboral, inclinandose la balanza de la relacién laboral a favor de los intereses de los empre-
sarios, puesto que el valor de la primera relacion causal es significativamente mayor que el
valor de la segunda (0,060 >0,034). En definitiva, se constata que la norma de reciprocidad
relativa o generalizada guia la relaciéon de intercambio social entre empleados y empresa-
rios en las empresas espanolas.

En cuanto al estudio de la vision contextual de la relacién laboral, se muestran a conti-
nuacion los resultados extraidos en los diferentes escenarios examinados. En la tabla Il del
anexo se exponen los resultados detallados del analisis multigrupo realizado individualmente
para cada una de las dos variables contextuales examinadas. Los indices de la bondad del
ajuste del modelo multigrupo son satisfactorios en ambos analisis, tanto para la pobreza po-
blacional (X?=20.037,633; g/=616; p<0,01; NNFI=0,977; CFI=0,982; RMSEA =0,042) como
para el tamafo organizativo (X?=16.852,578; g/=616; p<0,01; NNFI=0,982; CF/=0,987;
RMSEA=0,039). En las figuras 3 y 4 se destacan los resultados que atafien a la relaciéon
bidireccional entre inversion en RR.HH. y productividad laboral, lo cual permite examinar
las hipotesis H, y H, en cada uno de los contextos identificados. Adicionalmente, para con-
trastar las hipotesis H, y H, se precisa adoptar un analisis comparativo que identifique las
diferencias en la intensidad de la relacion laboral entre diversos contextos.

Tabla 1. Resultados del modelo longitudinal para el periodo 2015-2019 (t=5)

Relaciones causales Parametros

Inversion en RR. HH., - Productividad laboral 0,060

Productividad laboral, = Inversion en RR.HH. | | 0,034*

Efectos de control:

Gompetitividad regional - Productividad laboral 0,295
Competitividad regional = Inversion en RR.HH. . 0,348*
Sector agricultura - Productividad laboral -0,085"
Sector agricultura - Inversion en RR.HH. -0,142*

>
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<
Sector industria - Productividad laboral | 0,065™
Sector industria - Inversion en RR. HH. 0,047
Sector construccion - Productividad laboral | -0,033"
Sector construccion - Inversion en RR.HH. 0,042
Tamano organizativo , - Productividad laboral , , 0,002*
Tamano organizativo , - Inversion en RR.HH. | | 0,019
Intensidad de capital, > Productividad laboral , , 0,013
Intensidad de capital, > Inversion en RR.HH. | | -0,003*
Crecimiento econdmico poblacional, - Productividad laboral 0,026*
Crecimiento econémico poblacional = Inversion en RR.HH. 0,029*

Efectos autorregresivos:

Inversion en RR.HH. = Inversion en RR.HH. (0,849-0,907)*
Productividad laboral, - Productividad laboral , , (0,834-0,884)*
Tamano organizativo, - Tamano organizativo, , (0,965-0,986)*
Intensidad de capital, > Intensidad de capital (0,931-0,956)*
Crecimiento econdmico poblacional, - Crecimiento econémico poblacional (0,947-1,003)*
Notas:

1. Los efectos autorregresivos varian en el intervalo temporal analizado. Se presenta el rango (minimo-maximo) de los valores obtenidos.

2. El sector de servicios se escoge como categoria de referencia y, por lo tanto, no se introduce como una variable en el modelo. El resto
de sectores econdmicos se codifican como variables dicotdmicas, asignandose el valor de 1 cuando la empresa pertenece a ese sector
y el valor de 0 en caso contrario.

3. N=385911; *p<0,1; * p<0,05; * p<0,01.

Fuente: elaboracién propia.
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Figura 2. La relacion laboral para la muestra total de empresas

Muestra total (N = 35.911)

0,060*

Y

Inversion en Productividad
RR.HH. laboral

A

0,034**

RLMT: 18,731, p = 0,000

Nota: * p<0,1; * p<0,05; * p<0,01.

Fuente: elaboracion propia.

Los resultados evidencian una relacién bidireccional positiva entre inversion en RR. HH.
y productividad laboral, tanto en un contexto de pobreza reducida como elevada (véase fi-
gura 3). Por consiguiente, se confirma la hipotesis H, en ambos contextos. Al mismo tiem-
po, el valor de la prueba estadistica RLMT de los dos efectos cruzados entre inversion en
RR.HH. y productividad laboral en cada uno de estos dos contextos (pobreza reducida:
15,920; pobreza elevada: 1,779) muestra que en un contexto de pobreza reducida clara-
mente no son iguales (0,070 >0,033), sin embargo, en un contexto de elevada pobreza esta
brecha se reduce y los parametros de ambas relaciones (0,046 vs. 0,034) solo son estadis-
ticamente distintos a un nivel de significatividad del 10 %. Se aprecia pues una moderada
similitud entre las dos relaciones causales que conforman una relacion laboral, lo cual indi-
ca el surgimiento de una débil reciprocidad equivalente en un contexto de elevada pobre-
za poblacional, en contraste con la prevalencia descubierta del efecto de la inversion en
RR.HH. en la productividad laboral en un contexto de reducida pobreza. En definitiva, en un
contexto de pobreza reducida no se confirma la hipotesis H,, mientras que en un contexto de
pobreza elevada la hipotesis H, se confirma moderadamente. Desde un punto de vista com-
parativo, el valor de la prueba estadistica RLMT entre estos dos grupos de empresas para
las relaciones causales que configuran una relacion laboral (Inversion en RR. HH. .- Produc-
tividad laboral, ,: RLMT=4,815; p=0,028. Productividad laboral ,~ Inversion en RR. HH. -
RLMT =1,744; p=0,187) demuestra que las empresas ubicadas en municipios con una
elevada pobreza presentan un efecto positivo menor de la inversion en RR.HH. en la pro-
ductividad laboral que las empresas ubicadas en municipios con una reducida pobreza
(0,070>0,046). No obstante, el efecto positivo de la productividad laboral en la inversion
en RR.HH. no es estadisticamente diferente entre estos dos grupos de empresa (0,033 vs.
0,034). Por consiguiente, la hipotesis H, se confirma parcialmente, dado que se evidencia
el efecto H,, pero no el efecto H,,.
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Figura 3. La relacion laboral en funcién de la pobreza poblacional

Reducida (N = 17.879)
0,070
Inversion en > Productividad
RR.HH. laboral
0,033
RLMT: 15,920; p = 0,000
Elevada (N = 18.032)
0,046™
Inversion en > Productividad
RR.HH. P laboral
0,034*
RLMT: 1,779; p = 0,052
Nota: *p<0,1; *p<0,05; *p<0,01.
Fuente: elaboracién propia.

Por lo que respecta al tamafio organizativo, se corrobora una relacién bidireccional posi-
tiva entre inversiéon en RR.HH. y productividad laboral, tanto en pequefias empresas como
en medianas y grandes empresas (véase figura 4). Por consiguiente, se confirma la hipote-
sis H, en ambos contextos. Adicionalmente, el valor de la prueba estadistica RLMT de los
dos efectos cruzados entre la inversion en RR.HH. y la productividad laboral en cada uno
de estos dos contextos (pequefias empresas: 8,299; medianas y grandes empresas: 15,286)
muestra que en ninguno de ellos son iguales (0,051 >0,032; 0,097 >0,030), prevaleciendo
en ambos contextos el efecto de la inversion en RR.HH. sobre la productividad laboral. La
hipotesis H, no se confirma en ninguno de estos dos contextos. Desde un punto de vista
comparativo, el valor del estadistico RLMT entre estos dos grupos de empresas para las
relaciones causales que configuran una relacion laboral (Inversion en RR. HH. .~ Producti-
vidad laboral, ,: RLMT=4,725; p=0,030. Productividad laboral t%lnversién en RR.HH. :
RLMT=0,041; p=0,834) demuestra que las pequefias empresas presentan un efecto posi-
tivo menor de la inversion en RR.HH. en la productividad laboral en comparacioén con las
medianas y grandes empresas (0,097 >0,051); sin embargo, el efecto positivo de la pro-
ductividad laboral en la inversién en RR.HH. no es estadisticamente diferente entre estos
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dos grupos de empresas (0,030 vs. 0,032). Por consiguiente, la hipotesis H, no se confirma,
puesto que ninguno de estos dos efectos es mas positivo en las pequefias empresas que
en las medianas y grandes empresas, mas bien se evidencia una situacion opuesta a la hi-
potetizada para el efecto de la inversion en RR. HH. en la productividad laboral.

Figura 4. La relacion laboral en funcion del tamafio organizativo

Pequenas (N = 29.992)
0,051*
Inversion en > Productividad
RR.HH. laboral
0,032*
RLMT: 8,299; p = 0,004
Medianas y grandes (N = 5.919)
0,097*
Inversion en > Productividad
RR.HH. P laboral
0,030
RLMT: 15,286; p = 0,000
Nota: *p<0,1; *p<0,05; *p<0,01.
Fuente: elaboracién propia.

En la tabla IV del anexo se muestran los resultados detallados del andlisis multigrupo para
los cuatro escenarios (A, B, C y D) conformados a partir de la combinacion de los dos nive-
les de pobreza poblacional y los dos tipos de empresas en funcion de su tamano organiza-
tivo. Los indices de la bondad del ajuste del modelo propuesto a los datos de dicho andlisis
multigrupo son apropiados (X?2=21.667,089; g/=1.232; p<0,01; NNFI=0,976; CFI=0,982;
RMSEA =0,043). En la figura 5 se exponen los resultados que descubren coémo es la rela-
cion laboral en las empresas espafiolas englobadas en cada uno de estos cuatro escena-
rios y permiten comprobar las hipétesis H, y H,. En la tabla 2 se exponen los resultados de
la prueba estadistica RLMT del analisis comparativo de la relacién laboral entre todos los
posibles pares de escenarios, lo cual permite examinar las hipotesis H, y H,.
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Recursos humanos

Como se comprueba en la figura 5, en los cuatro escenarios se evidencia una relacion
bidireccional positiva entre inversion en RR. HH. y productividad laboral, confirmandose asi
la hipdtesis H, en todos ellos. Por otra parte, si nos fijamos en la prueba estadistica RLMT,
en los escenarios A, C y D se constata que los dos efectos que conforman esta relacion
bidireccional no son iguales, siendo el efecto de la inversién en RR.HH. sobre la producti-
vidad laboral mayor que el efecto de la productividad laboral sobre la inversién en RR.HH.
en estos tres escenarios (A: 0,059>0,032; C: 0,111>0,036; D: 0,082 >0,021). Sin embargo,
aun cuando el efecto positivo de la inversién en RR.HH. sobre la productividad laboral es
también mayor en el escenario B (0,041>0,031), la prueba RLMT (1,144) no confirma que
estos valores sean significativamente distintos. En consecuencia, cabe resaltar que para el
grupo de empresas comprendidas en el escenario C se confirma la hipétesis H, de nuestro
estudio, pero esta hipétesis debe rechazarse para el resto de escenarios.

Figura 5. La relacion laboral en funcién de la pobreza poblacional y el tamafio organizativo

Pobreza reducida Pobreza elevada

Escenario A (N = 14.720) Escenario B (N = 15.272)

Empresas medianas y grandes

RLMT: 6,761; p = 0,009

8 0,059" 0,041

o Inversion en Productividad Inversion en Productividad
§ RR.HH. laboral RR.HH. laboral

[} < <

£ 0,032 0,031

(NN}

RLMT: 1,144; p = 0,285

Escenario C (N = 3.159)

0,111

Escenario D (N = 2.760)

0,082*

Inversion en
RR.HH.

>

<«

<

Productividad
laboral

Inversion en
RR.HH.

»

<

<

Productividad
laboral

0,036™

RLMT: 9,226; p = 0,002

0,021

RLMT: 6,799; p = 0,009

Nota: *p<0,1; *p<0,05; *p<0,01.

Fuente: elaboracién propia.
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Para contrastar la hipétesis H, es necesario comparar todos los posibles pares de es-
cenarios con diferentes niveles de pobreza poblacional, a saber, A-B, A-D, B-C y C-D.
Como se observa en la tabla 2 y en la figura 5, solo cuando comparamos los escenarios
B-C se evidencia una intensidad positiva menor y significativa en la relacion bidireccional
entre inversion en RR.HH. y productividad laboral, confirmandose asi la hipotesis H,. En
comparacion con un contexto de reducida pobreza poblacional (C), en un contexto de ele-
vada pobreza poblacional (B) el efecto positivo de la inversion en RR.HH. en la producti-
vidad laboral es menor (0,041<0,111) y el efecto positivo de la productividad laboral en la
inversion en RR.HH. es menor (0,031 <0,036). Por otra parte, la hipdtesis H, cobra senti-
do examinarla comparando los posibles pares de escenarios con diferente tamafo orga-
nizacional, a saber, A-C, A-D, B-C y B-D. Los resultados concluyen que solo en el andlisis
comparativo B-D aparecen diferencias claramente significativas en la relacion laboral (véase
tabla 2). En comparacion con las pequefias empresas (B), en las medianas y grandes em-
presas (D) el efecto positivo de la inversion en RR.HH. en la productividad laboral es mayor
(0,082>0,041) y el efecto positivo de la productividad laboral en la inversion en RR.HH. es
menor (0,021 <0,031). Por consiguiente, la hipotesis H, se confirma parcialmente, dado que
se evidencia el efecto H,, pero no el efecto H,. Es mas, con respecto a la H,, los resulta-
dos revelan una relacion contraria a la postulada.

Tabla 2. Andlisis de diferencias (valor RLMT) entre los diferentes escenarios

e b o b el 5a oo

Inversion en RR. HH. .- Productividad
laboral, 2,637  3,760* 0206 9601 7,071 1,252

Productividad laboral, - Inversion en
RR.HH. . 0,792 0,756 1,672 10,552 18,385 2,934

Nota: *p<0,1; *p<0,05; *p<0,01.

Fuente: elaboracién propia.

En resumen, los resultados evidencian que la hipotesis H, (reciprocidad relativa) se con-
firma en todos los analisis realizados, tanto para la muestra total como para los diferentes
grupos de empresa conformados a partir de la segmentacion de la muestra en funcion del
grado de pobreza poblacional y del tamafio organizativo. Se constata que la hipotesis H,
es universal. Por su parte, la hipétesis H, (reciprocidad equivalente) solo se confirma de
forma manifiesta en el grupo de empresas perteneciente al escenario B, es decir, para pe-
quefias empresas localizadas en municipios con una elevada pobreza. La hipétesis H, (la
intensidad de la reciprocidad es menor en un entorno de elevada pobreza) se cumple par-
cialmente cuando se examina individualmente la variable pobreza poblacional, dado que
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solo el efecto positivo de la inversién en RR. HH. en la productividad laboral es menor. Adi-
cionalmente, cuando se examinan conjuntamente pobreza poblacional y tamafio organiza-
tivo, la hipétesis H, se corrobora al comparar pequefias empresas ubicadas en municipios
con elevada pobreza con medianas y grandes empresas ubicadas en municipios con redu-
cida pobreza (escenarios B-C). La hipétesis H, (la intensidad de la reciprocidad es menor
en medianas y grandes empresas) no se confirma cuando se examina individualmente la
variable tamafo organizacional. Por otra parte, cuando se examina conjuntamente pobre-
za poblacional y tamario organizativo, la hipotesis H, se cumple parcialmente dentro de un
entorno de elevada pobreza poblacional al comparar pequefias empresas con medianas y
grandes empresas, dado que solo es menor el efecto de la productividad laboral en la in-
version en RR.HH. (escenarios B-D).

5. Conclusion

Desde la teoria del intercambio social, la relacion laboral se define como un proceso di-
namico bidireccional entre los incentivos y las compensaciones que respectivamente reciben
los empleadores y los empleados. El principio de reciprocidad positiva, de ganancias mutuas
para empleadores y empleados, rige esta relacion de interdependencia entre ambas partes.
En una relacién laboral, los empleadores realizan incentivos o inversiones para los emplea-
dos y, en correspondencia, reciben compensaciones o contribuciones de los empleados a
la organizacion reflejados en una mayor productividad laboral. Actualmente se debate sien la
practica realmente esta presente la norma de reciprocidad, lo cual apremia a estudiar la na-
turaleza de la relacion laboral. Este es el propésito basico de esta investigacion, cuyos re-
sultados demuestran la vigencia de la norma de reciprocidad al manifestarse una relacién
bidireccional positiva entre los incentivos y compensaciones originados durante el proceso
de intercambio social de una relacion laboral. Se acredita que en las empresas espafiolas la
relacion laboral se rige normalmente por la «reciprocidad generalizada» (Sahlins, 2013), en
la que dentro de un ambiente extendido de reciprocidad se admite una desproporcion rela-
tiva entre lo intercambiado y, por tanto, puede existir un flujo unidireccional prevalente en la
relacion laboral. En el ambito espafiol, esta relacion predominante es la relacion causal de
la inversién en RR.HH. en la productividad laboral. En otras palabras, existe una correspon-
dencia significativa entre las partes, pero no de un valor similar. La contribucion que los em-
pleados ofrecen a los empleadores es superior al incentivo que los empleadores dan a los
empleados. El sentimiento de obligacién, de reciprocidad en la relacién laboral, parece ser
mas acusado en los empleados, por lo que ante una misma cantidad de incentivo (desde
el punto de vista de los empleados es la inversion en RR.HH. y desde el punto de vista de
los empresarios es la productividad laboral) que compensar, la réplica de los empleados es
mayor. La norma de reciprocidad rige sobre todo para los empleados. La excepcién a esta
pauta se presenta en las pequenas empresas localizadas en municipios con elevada pobreza,
puesto que en este escenario la «reciprocidad equivalente» es el mecanismo que regula la
relacion laboral. La contraprestacion mutua de empleados y empleadores es similar en este
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contexto. Por ultimo, es de destacar que en ninguno de los andlisis efectuados se identifica
una «reciprocidad negativa» (Sahlins, 2013), en la que las partes tienen intereses opuestos e
intentan maximizar su propio beneficio en detrimento de la otra, lo cual se reflejaria en que
alguna de las dos relaciones causales que configuran la relacion laboral no fuese significa-
tivamente positiva o incluso negativa.

Llegado este punto, cabe recordar y dar respuesta a las dos preguntas centrales plan-
teadas en esta investigacion. Primera, ¢existe realmente una relacion laboral reciproca
en las empresas espafiolas? La respuesta no es simple, dado que depende de lo que se
entienda por reciprocidad. Si se define como reciprocidad relativa o generalizada, la res-
puesta seria afirmativa. No obstante, si se entiende como reciprocidad equivalente, por lo
general la respuesta seria negativa, a excepcion de la relacién laboral descubierta en las
pequefas empresas ubicadas en municipios con una elevada pobreza. Como derivacion
de esta especial coyuntura, ya se anticipa la respuesta a la segunda cuestion: jexiste una
relacion laboral uniforme en las empresas espafolas? La respuesta es negativa, dado que
esta depende del nivel de pobreza de la ciudad en la que estéa localizada una empresa y de
su propio tamafo organizativo. Surgen diferencias sustantivas tanto en la intensidad como
en la igualdad de la relacioén laboral cuando se examinan ambos factores contextuales. A
este respecto, no se manifiesta un escenario 6ptimo que aune intensidad y equivalencia en
ese intercambio de contraprestaciones entre empleadores y empleados. La relacion labo-
ral mas intensa se manifiesta en las medianas y grandes empresas ubicadas en municipios
con reducida pobreza, mientras que la relacion laboral mas equitativa se presenta en las
pequefas empresas ubicadas en municipios con una elevada pobreza.

5.1. Implicaciones tedricas y practicas

Este estudio presenta importantes aportaciones al campo de estudio de la relacion labo-
ral al englobar: a) sus dos propiedades basicas (intensidad y equidad) y b) condicionantes
externos (i. e., pobreza poblacional) e internos (i. e., tamafio organizativo) a las empresas
que pueden alterar su naturaleza. Asimismo, proporciona una imagen mas precisa y fide-
digna de como es la relacién laboral actual en las empresas espafolas, superando la repre-
sentacién reduccionista transmitida por peliculas como la de El buen patrdn. Normalmente,
en las empresas espafiolas predomina una relacion laboral de reciprocidad positiva entre
empleados y empleadores, aunque esta no es equivalente, inclinandose la balanza a favor
de los empleadores. Si se realiza un paralelismo con el cartel de esta pelicula, la realidad
descubierta por los resultados podria representarse como una balanza con los dos platillos
relativamente desnivelados a merced del «patron», pero no de forma tan exagerada como
la que se exhibe en esta pelicula. La excepcion a esta pauta se presenta en pequefias em-
presas ubicadas en municipios con elevada pobreza al aparecer una reciprocidad equili-
brada en la relacion laboral entre empleados y empleadores. En este especial escenario,
el cartel de la pelicula deberia mostrar los dos platillos de la balanza al mismo nivel. Es de
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destacar que sin el examen combinado de la pobreza poblacional y el tamafio organizativo
no se habria identificado una pauta de reciprocidad equitativa. El efecto conjunto de estos
dos factores contextuales ocasiona que surjan diferencias reveladoras en la relacion laboral
de las empresas espanolas. Este resultado respalda la advertencia de Boxall (2021) sobre
el sesgo de la «descontextualizacion» tradicional que caracteriza a las investigaciones en el
campo de las relaciones laborales, instando a integrar la reciprocidad empleador-empleado
con el contexto externo e interno de la organizacion. Igualmente, Barnard (1968) afirma que
la relacion laboral como proceso de cooperacion entre empleados y empleadores depende
de su relacion con factores del entorno y de la propia organizacion, siendo apropiado ana-
lizarlos de forma integral para mejorar la comprension de las condiciones externas e inter-
nas que promueven la cooperacioén y la reciprocidad en el lugar de trabajo.

En particular, esta investigacion argumenta que la pobreza poblacional y el tamafio or-
ganizativo son dos factores contextuales que afectan negativamente a la reciprocidad de la
relacion laboral. La evidencia empirica confirma que la intensidad de la relacion laboral es
menor en un entorno socioecondmico pobre que en uno rico. Sin embargo, al contrario de
lo que se postulaba, se aprecia que la intensidad de la relacién laboral es mayor en media-
nas y grandes empresas que en pequefias empresas. Por consiguiente, cabe concluir que
la pobreza poblacional afecta negativamente a la relacion laboral y el tamafio organizativo
afecta positivamente a la relacion laboral. Esta coyuntura se evidencia de forma manifiesta
cuando comparamos los dos escenarios mas opuestos (B-C), puesto que la relacion labo-
ral en el escenario C (medianas y grandes empresas ubicadas en municipios ricos) es mas
intensa que en el escenario B (pequefias empresas ubicadas en municipios pobres). En
consonancia con Roca Puig et al. (2021), se corrobora que el comportamiento cooperati-
vo de las personas disminuye cuando aumenta la pobreza del entorno socioeconémico en
el que se hallan y ello se transmite a su relacion laboral en las empresas, reduciendo tanto
empleadores como empleados la intensidad en su intercambio de contraprestaciones. En
cambio, contrariamente a la tesis de Sheehan y Garavan (2021), se avala que el comporta-
miento cooperativo de las personas, tanto empleadores como empleados, aumenta cuan-
do aumenta el tamafio organizativo. Una posible explicacién es que la gestion informal y
el ambiente de familiaridad que mejoran la confianza y la intensidad de la relacion laboral
pueden verse sobrepasados por un estilo de direccion autoritario de los empleadores, ca-
racteristico también de las pequefias empresas (Wilkinson, 1999), que va en detrimento de
la reciprocidad en la relacion laboral. Igualmente, la informalidad de las pequenas empresas
puede ser mas parecida a la inestabilidad en el sentido de que hay pocos procedimientos
o sistemas dentro de los cuales trabajar, lo cual genera inseguridad y desconfianza en una
relacién de intercambio social (Wilkinson, 1999). Como dicen Della Torre et al. (2021), el nivel
de formalizacién mas elevado en las medianas y grandes empresas puede hacer que los
empleados y empleadores tengan mas experiencia para construir relaciones de confianza
constructivas, incrementando asi su cooperacion para el desarrollo de la relacién laboral.
Asimismo, puede que la idea de familiaridad o cordialidad en las pequefias empresas se
restrinja meramente a un intercambio cultural, no econémico, limitando la reciprocidad en
la contraprestacion mutua entre empleadores y empleados (Della Torre et al., 2021).
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El examen de la pobreza poblacional como factor contextual es especialmente relevante
porque subraya la ineludible conexién sociedad-empresa y reconoce la importancia de la
localizacion en el estudio de la relacion laboral. Una relaciéon de intercambio social positiva
entre empleados y empleadores es una caracteristica basica de la sostenibilidad corporativa
(March y Simon, 1958) y esta en linea con los objetivos sociales descritos en los 17 Objetivos
de Desarrollo Sostenible de la ONU (Rincén Roldan y Lopez Cabrales, 2022). La adopcién de
las ideas de responsabilidad social corporativa y desarrollo sostenible en el ambito de la
gestion de los RR.HH. ha originado una nueva y creciente literatura denominada «Gestion
sostenible de los RR.HH.» (Cooke et al., 2022; Lopez Cabrales y Valle Cabrera, 2020). Esta
literatura enfatiza la importancia del vinculo sociedad-empresa, irbnicamente, no tiene en
cuenta explicitamente la ubicacion de la organizacion (Cooke et al., 2022). Segun estos au-
tores, la dimension territorial de la gestion de los RR. HH. emerge como un elemento esen-
cial que debe incorporarse para examinar la interdependencia entre sociedad y empresa,
generando asi ideas mas atractivas y Utiles para la gestién de los RR. HH. Los resultados de
esta investigacion secundan esta sugerencia, dado que el nivel de pobreza del municipio en
el que se ubica la empresa influye en la relacion laboral y permite identificar diferentes pa-
trones de reciprocidad en funcion de donde esté localizada una empresa. En consecuencia,
las corporaciones locales deben ser conscientes de que sus politicas y actuaciones en el
ambito social cuyo objetivo sea mejorar las condiciones de vida de la poblacion tienen una
repercusion significativa en el ambito laboral de las empresas que desarrollan su actividad
en ese municipio. Una reduccion del nivel de pobreza poblacional mejorara la relacion la-
boral. Igualmente, los representantes de empresarios y empleados deben evaluar esta in-
fluencia y colaborar con la Administracion publica con el objetivo de reducir la pobreza de
la sociedad. La ubicacion de la empresa en un determinado municipio surge como un fac-
tor a considerar por empleados y empleadores.

5.2. Limitaciones y lineas de investigacion futuras

Esta investigacion pone de manifiesto la diferencia esencial existente entre reciprocidad
relativa (H,) y reciprocidad equivalente (H,) en el campo de estudio de las relaciones labo-
rales. Desafortunadamente, los argumentos tedricos de esta literatura no suelen diferenciar
entre estas dos propiedades de una relacién laboral, generando cierta confusion. Investiga-
ciones futuras, tanto tedricas como empiricas, deberian profundizar en el analisis simulta-
neo de ambas propiedades. Esta investigacién representa un primer paso en este camino.
Asimismo, la relacion laboral se caracteriza como una relacion de intercambio social bila-
teral, de doble causalidad, entre los respectivos incentivos-retribuciones de empleados y
empresarios, es decir, entre la inversién en RR.HH. y la productividad laboral de las orga-
nizaciones. Paraddjicamente, el énfasis en la literatura de la relacién laboral se ha enfoca-
do sobre todo en la relacion causal de la inversion en RR.HH. en la productividad laboral,
marginandose el estudio de la relacion causal inversa. Obviamente, se necesitan mas in-
vestigaciones que contemplen esta doble causalidad inherente a una relacion laboral para
poder replicar y contrastar los resultados derivados de este estudio.
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La novedad de vincular las condiciones de vida de los municipios con la relacion labo-
ral de las empresas ubicadas en los mismos debe considerarse como un punto de partida
en la direccion de examinar la conexion sociedad-empresa a un nivel de analisis territorial
mas pormenorizado. El estudio del nivel de pobreza de la sociedad como factor contextual
que condiciona la relacion laboral de las empresas es una linea de investigacion incorpo-
rada recientemente por Roca Puig et al. (2021). Mientras que en el estudio de Roca Puig et
al. (2021) el rango de variacién de la pobreza se limita a 17 valores (i. e., 17 comunidades
auténomas), es de destacar que esta investigacion examina 2.436 municipios, por lo que el
rango de variacion de esta variable aumenta considerablemente, mejorando la fiabilidad de
los resultados mostrados. Esta ventaja, junto con la escasez de estudios empiricos existen-
tes hasta la fecha, hace pertinente que investigaciones futuras incidan en examinar la co-
nexion entre condiciones de vida de la poblacion y relacion laboral. En este sentido, cobra
especial utilidad la original base de datos construida ad hoc en esta investigacion. Asi, por
ejemplo, tomando como referencia la estructura de esta base de datos, se podria incorpo-
rar la tasa de desempleo de los municipios. Como indican March y Simon (1958), la tasa de
desempleo afecta al modelo incentivo-contribucion, puesto que un elevado paro limita que
los empleados puedan rescindir su acuerdo de colaboracién con los empresarios y podria
explicar que el balance incentivo-contribucién se esté inclinando normalmente a favor de
los empresarios en las empresas espafolas.

Por ultimo, la aparicién de la COVID-19 ha transformado desde el afio 2020 la relacién
tradicional entre empleado y empleador, puesto que, debido al confinamiento y cierre
obligatorio de negocios, ambas partes no pudieron cumplir con las respectivas obliga-
ciones dentro de su proceso de reciprocidad (Hamouche, 2021). Esta coyuntura podria
socavar la dinamica del proceso de intercambio social entre empleadores y empleados.
El principal desafio era como proteger a los empleados y al mismo tiempo garantizar la
continuidad de los negocios apoyando a los empleadores. Con este propdsito, el Gobier-
no se ha posicionado como un actor méas activo en esa relacién laboral, que no solo la
ha regulado, sino que se ha involucrado en su gestion mediante la elaboracién de leyes
que han modificado la relacién laboral (por ejemplo, trabajo en remoto, prohibicién tem-
poral del despido colectivo, etc.). Todos estos cambios acontecidos durante la pandemia
aconsejan realizar investigaciones que distingan este periodo de tiempo y lo comparen
con periodos previos para examinar en qué medida la naturaleza de relacion laboral ha
podido verse transformada.
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Influencia de la pobreza poblacional

E y el tamafo organizativo en la relacién laboral:
Recursos humanos un analisis empirico

Anexo

Tabla I. Definicion, indicador y fuente de informacion de las variables

Inversion en RR. HH. (5 mediciones, 2015-2019): Coste medio de los empleados=Gastos de personal
(SABI)/Numero de empleados (SABI). Expresado en euros.

Productividad laboral (5 mediciones, 2015-2019): Valor ahadido por empleado = Valor ahadido (SABI)/
/NUmero de empleados (SABI). Expresado en euros.

Tamafio organizativo (5 mediciones, 2015-2019): NUmero de empleados (SABI).

Intensidad de capital (5 mediciones, 2015-2019): Inmovilizado (SABI)/NUmero de empleados (SABI).
Expresado en euros.

Sector econdmico (1 medicion): NACE rev.2 (SABI). Se realiza su correspondencia con sistema de clasifi-
cacion del INE (agricultura, industria, construccion y servicios). Variable categorica.

Pobreza poblacional (5 mediciones, 2015-2019): Porcentaje de poblacién con ingresos por unidad de
consumo por debajo del 60 % de la mediana nacional (INE). Expresado en porcentaje.

Crecimiento econdmico poblacional (5 mediciones, 2015-2019): Renta bruta media por persona (INE).
Expresado en euros.

Competitividad regional (1 medicién): indice de competitividad regional, ICR 2019 (Comisién Europea).
Escala de 0 a 100.

Fuente: elaboracion propia.

Tabla ll. Disposicién de la muestra por provincias

Niumero de empresas Numero de municipios

Frecuencia Porcentaje Frecuencia Porcentaje

A Coruna 1.034 2,9 76 3,1
Albacete 304 0,8 30 1,2
Alicante 1.645 4.6 84 3,4
Almeria 411 1,1 41 1,7
Asturias 738 2,1 41 1,7
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Numero de empresas Numero de municipios

<

Avila 56 0,2 17 0,7
Badajoz 315 09 60 2,5
Baleares 1.181 3,3 52 2,1
Barcelona 6.187 17,2 219 9,0
Burgos 310 0,9 31 1,3
CAceres 172 0,5 39 1,6
Cadiz 471 1,3 31 1,3
Cantabria 474 1,3 50 2,1
Castellon 534 1,5 47 1,9
Ceuta 17 0,0 1 0,0
Ciudad Real 318 0,9 42 1,7
Cérdoba 442 1,2 46 1,9
Cuenca 94 0,3 30 1,2
Girona 812 2,3 108 4,4
Granada 399 1,1 63 2,6
Guadalajara 90 0,3 18 0,7
Huelva 403 1,1 36 1,5
Huesca 215 0,6 35 1,4
Jaén 232 0,6 43 1,8
La Rioja 349 1,0 31 1,3
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Numero de empresas Numero de municipios

Frecuencia Porcentaje Frecuencia Porcentaje

<

Las Palmas de Gran Canaria 598 1,7 26 11
Ledn 238 0,7 51 2,1
Lleida 458 1,3 72 3,0
Lugo 267 0,7 37 1,5
Madrid 5.976 16,6 102 4,2
Mélaga 861 2,4 44 1,8
Melilla 27 0,1 1 0,0
Murcia 1.246 3,5 40 1,6
Ourense 220 0,6 34 1,4
Palencia 86 0,2 19 0,8
Pontevedra 956 2,7 50 2,1
Salamanca 179 0,5 21 0,9
Santa Cruz de Tenerife 552 149 41 1,7
Segovia 99 0,3 24 1,0
Sevilla 1.055 2,9 74 3,0
Soria 68 0,2 11 0,5
Tarragona 508 1,4 68 2,8
Teruel 73 0,2 16 0,7
Toledo 435 1,2 88 3,6
Valencia 2.242 6,2 165 6,8
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Numero de empresas Numero de municipios
Frecuencia Porcentaje Frecuencia Porcentaje
<

Valladolid 410 1,1 38 1,4
Vizcaya 1.126 3,1 72 3,0
Zamora 60 0,2 14 0,6
Zaragoza 968 2,7 62 2,5
Total 35.911 100,0 2.436 100,0

Fuente: elaboracion propia.

Tabla lll. Resultados en funcién de la pobreza poblacional (reducida/elevada) y del tamafo organizativo
(pequefias/medianas y grandes)

Medianas y
grandes
(N=5.919)

Reducida Pequenas

Relaciones causales (N=17.879) (N=29.992)

Inversion en RR.HH. - Productividad
laboral, 0,070* 0,046* 0,051* 0,097*

Productividad laboral, = Inversion en
RR.HH. 0,033 0,034* 0,032 0,030

Efectos de control:

Competitividad regional - Productividad
laboral 0,169 0,187* 0,297* 0,305*

Competitividad regional = Inversién en
RR.HH. . 0,242* 0,220* 0,337* 0,389*

Sector agricultura - Productividad
laboral , 0,056* -0,115* -0,070* -0,160*
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Medianas y
grandes
(N=5.919)

Reducida Pequenas

Relaciones causales (N=17.879) (N=29.992)

<

Sector agricultura - Inversion en
RR.HH. . -0,035* -0,164* -0,130* -0,201*

Sector industria - Productividad
laboral . 0,061** 0,050* 0,041* 0,127*

Sector industria - Inversion en
RR.HH. 0,055** 0,041* 0,038** 0,086™

Sector construccion - Productividad
laboral . -0,037** -0,029** -0,042** 0,010

Sector construccion - Inversion en
RR.HH. 0,035** 0,050* 0,041* 0,054*

Tamano organizativo, - Productividad
laboral, , -0,000 0,004 0,041 0,022

Tamano organizativo, = Inversion en
RR.HH. | 0,018* 0,020 0,047 0,035

Intensidad de capital, > Productividad
laboral, , 0,014™ 0,012 0,014™ 0,013

Intensidad de capital = Inversion en
RR.HH. -0,002** -0,003** -0,002** -0,002*

Crecimiento econdmico poblacional -
Productividad laboral 0,032 0,021* 0,028 0,035

Crecimiento economico poblacional -
Inversion en RR. HH. 0,021* 0,033* 0,031* 0,044*

Nota: por simplicidad, se omite la presentacion de los efectos de autorregresion, porque entodos los grupos los valores son similares a
los presentados para la muestratotal (véasetabla 1). *p<0,1; *p<0,05; *p<0,01.

Fuente: elaboracién propia.
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Tabla IV. Resultados de los diferentes contextos derivados de la combinacién entre pobreza poblacional
y tamafio organizativo

Escenario A | Escenario B | Escenario C Escenario D

Relaciones causales (N=2.760)

Inversion en RR.HH. - Productividad
laboral 0,059* 0,041* 0,111 0,082

Productividad laboral, > Inversion en
RR.HH. 0,032* 0,031** 0,036™ 0,021*

Efectos de control:

Competitividad regional - Productividad
laboral 0,166™ 0,184 0,272* 0,171*

Competitividad regional = Inversion en
RR.HH. 0,222 0,219* 0,305 0,227

Sector agricultura - Productividad
laboral ., 0,040¢ -0,096* 0,163 -0,194*

Sector agricultura - Inversion en
RR.HH. -0,041* -0,151* 0,061 -0,225*

Sector industria - Productividad
laboral ,, 0,047 0,036™* 0,126™ 0,127

Sector industria = Inversion en RR.HH. . 0,048 0,030* 0,089** 0,089**

Sector construccién - Productividad
laboral -0,048** -0,035"* 0,016 0,004

Sector construccion = Inversion en
RR.HH. . 0,034* 0,049** 0,049* 0,059

Tamano organizativo, - Productividad
laboral | 0,038* 0,042 0,020* 0,023*

Tamario organizativo, - Inversion en
RR.HH. 0,048 0,046 0,029 0,042
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. Escenario A | Escenario B | Escenario C Escenario D
Relaciones causales

(N=14.720) | (N=15.272) | (N=3.159) (N=2.760)

<

Intensidad de capital, - Productividad
laboral, , 0,014* 0,013* 0,014* 0,012*

Intensidad de capital, > Inversion en
RR.HH. -0,001* -0,002 -0,001 -0,003

Crecimiento econémico poblacional -
Productividad laboral 0,027** 0,023* 0,048** 0,032*

Crecimiento econdmico poblacional, -
Inversion en RR.HH. 0,015 0,036 0,049 0,044

Nota: por simplicidad, se omite la presentacion de los efectos de autorregresion, porque entodos los grupos los valores son similares a
los presentados para la muestratotal (véasetabla 1). *p<0,1; *p<0,05; *p<0,01.

Fuente: elaboracion propia.
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NOTA DE REDACCION

En el estudio reproducido en la seccion «Recursos humanos» del nimero 470 de la
Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, correspondiente a septiembre-octubre/2022,
titulado «El papel del capital social de los grupos de investigacion en su rendimiento
cientifico: laimportancia de compartir el conocimiento», en la pagina 239, inmediatamente
después del sumario, debe entenderse incluida la siguiente mencion:

Nota: este estudio es parte del proyecto de I+D+i PID2020-114550GB-100, financiado por
MCIN/AEI/10.13039/501100011033.
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Premio Estudios Financieros: 32 aios
reconociendo la investigacion espanola

Arropado por el ilustre escenario del Ateneo de Madrid, el Grupo CEF.- UDIMA celebré el
pasado 21 de septiembre el solemne acto de entrega del XXXII Premio Estudios Financieros.
Una sesion para dar luz al silencio-
so trabajo de investigacion con el
que los participantes contribuyen al
mundo, desde la primera edicion en
el afo 1990, creando puentes, apli-
cando conocimiento y ganando afio a
afno la batalla siempre abierta por en-
riquecer y mejorar la sociedad.

Como en ediciones anteriores,
PREMIO asistioé al acto el presidente honori-
__EST_I.IDIO_S fico y fundador del CEF.-, Centro de

Estudios Financieros, Roque de las

Heras, a quien se hizo constante men-

Mesa presidencial compuesta por Ricardo Diaz, Arturo de las Heras, cién por su visidn «adelantada a su
Arancha de las Heras y Enrique Arnaldo

tiempo» con la creacién del certamen.

Integraron la mesa presidencial los
presidentes del Grupo CEF.- UDIMA,
Arturo y Arancha de las Heras, junto
con el magistrado del Tribunal Cons-
titucional, Enrique Arnaldo, en cali-
dad de representante de los jurados,
y el padrino de la edicién, el direc-
tor general de Universidades y En-
seflanzas Artisticas Superiores de la
Comunidad de Madrid, Ricardo Diaz.
Conduijo la sesién el director de Co-
municacion del Grupo CEF.- UDIMA,

] ) La labor de Roque de las Heras, presidente fundador del CEF.-, fue
Luis Miguel Belda. reconocida en repetidas ocasiones

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 471 (noviembre-diciembre 2022), pp. 235-238 | 235

© Centro de Estudios Financieros (07-11-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



A. Orellana E

Inici6 el acto la presidenta de la Universidad a Distan-
cia de Madrid, UDIMA, y directora de la editorial «<Estudios
Financieros», Arancha de las Heras, para recordar el papel
fundamental que tiene la investigacion. «Abrir puentes hacia
el bienestar y el desarrollo de los seres humanos; una ecua-
cioén siempre abierta a mejoras. Eso es la investigacion».

Y para apoyarla nacié este premio, pues solo con ella se
puede probar que «una sociedad como la nuestra no esta
parada, sino en constante movimiento», reflexiond. Ademas
de enriquecer la ensefianza con los articulos y proyectos pu-
blicados. «El progreso de un pais esta intimamente ligado al Inicié el acto Arancha de las Heras,
desarrollo de su investigacion. En eso acerté Roque». presidenta de la UDIMA

Espiritu sin corsés

«Pocos lugares hay mas coherentes que este», que auna el valor de la «creacion, promo-
cion y aplicacion del conocimiento», para celebrar el acto, en alusion al Ateneo de Madrid.
Asi lo describia el padrino de la edicién, Ricardo Diaz, pues
precisamente ese es el «espiritu» de estos galardones: «el fo-
mento de estudios de caracter practico que mejoren la cali-
dad de vida de las personas». El director de Universidades de
la CAM aprovecho su intervencion para subrayar ante todo la
«calidad, ocurrencia y mérito» de los trabajos presentados.

Y agradecié en especial que la mayoria fuesen, como él,
de profesores universitarios. Algo que le sirvio para departir
brevemente sobre el doble rol de la universidad: investigar y
transmitir lo descubierto. La universidad espafola, pese a lo
que digan los rankings anglosajones, «cumple con ambas»
funciones, sefalé. Estamos «al mismo nivel» de las mas pres-
tigiosas en investigacion clasica o mas tedrica. Sin embargo,

Ricardo Diaz, director general > . L
de Universidades, ejercié de si tenemos escasa tasa de «transferencia de conocimiento»;

padrino de la edicion es decir, problemas en la investigacion aplicada.

Segun Diaz, si «cojeamos» en este aspecto es por dos razones fundamentales. Primera:
la universidad espafola funciona con un sistema «sometido a muchos corsés y que Unica-
mente valora los articulos de investigacion tedrica», con su posterior publicacion académica.
Segunda: «Hay un innegable alejamiento entre el tejido productivo y la universidad». Algo
que responde entre otras cosas a que las mismas empresas «desconfian» de los resultados
de esas investigaciones, escuetamente sustentadas con fondos publicos.
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E Acto de entrega de los premios CEF.- 2022

«Frente a ello surgen iniciativas como esta», continud, subrayando la importancia de que
sean los profesores universitarios los que participen. Y especialmente que lo hagan motiva-
dos por un incentivo «mas emocional que crematistico». 117 trabajos presentados, 41 pre-
miados y 100.000 euros de dotacion exentos del IRPF. Casi 3.700.000 euros desde 1990.

Apoyando la vocaciodn investigadora

A continuacion llegd el momento mas esperado con la entrega de los premios en las 8
modalidades: Marketing y Publicidad, Educacion y Nuevas Tecnologias, Derecho Constitu-
cional y Administrativo, Derecho Civil y Mercantil, Recursos Humanos, Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, Contabilidad y, finalmente, Tributacién.

Los diferentes ganadores del primer premio en cada cate-
goria agradecieron el apoyo «comprometido y fiel» a su labor
investigadora, como demuestra la longevidad del evento. Un
«empujon para seguir» con sus proyectos, donde se puso
también de manifiesto la implicacion de la UDIMA con algu-
nos de ellos. Darles visibilidad y poner vision de género, asi
como potenciar la solidaridad con esta vocacion, fueron al-
gunas de las metas del Premio Estudios Financieros que los
propios ganadores respaldaron.

Algunos de ellos fueron ganadores en mas de una oca-

sion, y también parte del jurado lo fue en ediciones pasadas.

Todos los galardonados con Trabajos que a veces son el fruto de una idea macerada y

el primer premio pasaron por el defendida durante décadas, y que no siempre son la dedi-
atril de oradores .. . .

cacion profesional del autor, pero que sin duda responden a

esa vocacion por investigar en un contexto de escaso apoyo

politico. Y donde, asi, este certamen surge como «un oasis»

para animar a los grupos de investigacion. Todo ello siem-

pre con el «constante» apoyo de los grandes equipos que
hay detras de todos ellos: las familias.

En nombre de los jurados intervino seguidamente Enrique
Arnaldo, quien agradecié que, «por fortuna», no sean solo las
Administraciones publicas las que estimulan o reconozcan
a personas que «contribuyen al interés general». «También
lo hacen las entidades privadas como la UDIMA», aplaudio
el magistrado del Tribunal Constitucional. Su mensaje vino
a recordar que el hombre y sus instituciones viven de obje-
tivos, que en el caso de la universidad consisten en buscar

El magistrado del Tribunal
” ] ~, » Constitucional Enrique Arnaldo intervino
la excelencia educativa y la atraccion y retencion del talento. en representacion de los jurados
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Y qué mejor manera de hacerlo que reconociendo y premiando la labor investigadora,
que «también es fundamental para la UDIMA», como viene demostrando con la continui-

Arturo de las Heras,
presidente del CEF.-, cerrd
con su discurso la ceremonia

dad del premio, abundo. Investigar y educar son dos ele-
mentos esenciales para reconocer el esfuerzo y desterrar la
mediania y la mediocridad, dijo citando a Antonio Fernandez
Lujan. «Solo con base en el esfuerzo se puede construir una
sociedad avanzada». Y afadio, dirigiéndose a los premiados:
«Habéis conseguido algo que, como decia Ernesto Sabato,
se da tan pocas veces en la vida, que es el reconocimiento,
y ademas con total merecimiento».

Cerr6 el solemne acto el presidente del CEF.- , Arturo de
las Heras, agradeciendo la participacion no solo de los ga-
nadores, sino de todos, pues asi «fomentan la competicion».
«Queremos darle continuidad al legado de los premios que
inauguré Roque», apuntd. Unos premios que fomentan la in-
vestigacion de estos «talentos universitarios», buscando la

transmisién del conocimiento y el acercamiento a los profesionales, para que estos «pue-
dan agradecer también ese esfuerzo».

Foto de familia de la XXXII edicion del Premio Estudios Financieros

Alberto Orellana
(Departamento de Comunicacién CEF.- UDIMA)
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Normas de publicacién

La Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF (RTSS.CEF), editada por el Centro de Estudios
Financieros, SL, con ISSN 2792-8314 (en versién impresa) e ISSN-e 2792-8322 (en version electronica),
es una publicacion dirigida a las personas interesadas en materias conectadas con el area social del
Derecho que pretende ser un medio al servicio de la investigacion y opiniéon, ofreciendo aportaciones
a temas controvertidos y de interés.

La revista tiene una periodicidad bimestral (6 nUmeros) e incluye tanto estudios de naturaleza académica
como articulos que analizan las disposiciones normativas y resoluciones judiciales de actualidad mas
relevantes de las materias relacionadas con el objeto de la publicacion: Trabajo, Seguridad Social y
Recursos Humanos. Asimismo, destina un espacio al andlisis de cuestiones de controvertida aplicacion
practica.

Los contenidos de la revista en version impresa estan también disponibles en versién digital en la
pagina web www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm, vehiculo de divulgacion vy, a su
vez, instrumento que permite la difusion de aquellos estudios que por las limitaciones propias del
soporte papel verian dificultada su publicacion.

Normas para el envio y presentacién de originales

1. Los trabajos (redactados en espafiol, con recomendacion de uso del lenguaje inclusivo de género)
deberan ser originales e inéditos y se remitiran por correo electrénico a la direccion revistacef@cef.es,
identificandose el archivo con los apellidos del autor o la autora del trabajo seguidos de un guion
y de la abreviatura de la seccion de la revista a la que se destina: ED (estudios doctrinales), AARL
(andlisis de actualidad de las relaciones laborales), DJ (didlogos con la jurisprudencia), FD (foro de
debate), RRHH (estudios doctrinales especificos del area de Recursos Humanos) o CP (caso practico).

Los trabajos destinados a la seccion «Estudios» (incluidos los que con esta consideracion se dirijan
a la seccion «Recursos humanos») se presentaran anonimizados, indicandose en un archivo inde-
pendiente los datos de autoria y, en su caso, de la financiacion de la investigacion.

2. Los trabajos han de estar encabezados por:

e Titulo en espafol e inglés.
e Extracto de no més de 20 lineas en espafiol e inglés.
e Lista de palabras clave/descriptores (no menos de 7 ni mas de 9) en espafol e inglés.

e Sumario (debe comenzar en pégina nueva), que utilizara la numeracion arabiga, desarro-
llandose los subepigrafes secuenciados (dos digitos: 1.1, 1.2...; tres digitos: 1.1.1, 1.1.2...).
De este requisito se exceptua la seccién de «Didlogos con la jurisprudencia».

3. Laextension de los articulos (incluidos titulo, extracto, palabras clave y sumario), en formato Microsoft
Word (Times New Roman, cuerpo 11 e interlineado 1,5 para el texto y cuerpo 10 e interlineado sencillo
para las notas a pie de pagina), serd la siguiente:

e Estudios doctrinales: minimo 25 y maximo 35 péginas.

e Andlisis de actualidad de las relaciones laborales: maximo 20 paginas.
e Dialogos con la jurisprudencia: minimo 3 y maximo 7 paginas.

e Foro de debate: maximo 7 paginas.

e (Casos practicos: maximo 20 péaginas.
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4.

Las notas se numeraran consecutivamente y su texto se recogera a pie de péagina y no al final. Se
evitaran las que sean simples referencias bibliograficas, en cuyo caso deberan ir integradas en el
texto sefialando entre paréntesis solo los apellidos del autor o la autora, el afio de publicacién y, si
procede, las paginas (precedidas de la abreviatura p./pp.). La mencién completa se incluira al final
en las «Referencias bibliograficas».

Las citas de referencias legislativas o jurisprudenciales contendran todos los datos necesarios para
su adecuada localizacion y seran neutras. Se recomienda el empleo de la base de datos Normacef
(www.normacef.es).

Las citas textuales deberan incluirse entre comillas latinas («») y al final de las mismas, entre pa-
réntesis, solo los apellidos del autor o autora, el afio de publicacion y las paginas (precedidas de
la abreviatura p./pp.) de las que se ha extraido dicho texto.

No se utilizara letra cursiva para las citaciones.

Las citas bibliograficas a lo largo del texto se haran citando la autoria solo por los apellidos, afio de
publicacién y, si procede, las paginas (todo entre paréntesis y separado por comas). Vid. ejemplos
de citas basados en el Manual de Publicaciones de la American Psychological Association (APA)
en http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm.

Las referencias bibliograficas se limitaran a las que expresamente sustentan la investigacion y son
citadas en el trabajo.
No ocuparan mas de 3 paginas.

Se situaran al final del articulo y se ajustaran a las normas APA (Ultima edicién). Vid. ejemplos de
lista de referencias basados en el Manual de Publicaciones de la American Psychological Association
(APA) en http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm.

Los criterios de ediciéon a seguir por los autores y las autoras se contienen detallados en http://
www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm.

Proceso editorial

Recepcion de articulos. Se acusara su recibo por la editorial, lo que no implicara su aceptacion.

Remisién de originales al Consejo de redaccion. La editorial remitira el trabajo al Consejo de re-
daccion de la revista, que lo analizara y decidira su aceptacion, su admisiéon condicionada a la
introduccion de cambios o su rechazo. En cualquiera de los casos, la decisién adoptada sera co-
municada.

Sistema de revision por pares. El estudio enviado a evaluacion sera analizado por dos personas
evaluadoras externas, de forma confidencial y anénima (doble ciego), que emitiran un informe
sobre la conveniencia o no de su publicacion, que sera tomado en consideracion por el Consejo
de redaccion. El trabajo revisado que se considere que puede ser publicado condicionado a la in-
clusién de modificaciones debera ser corregido y devuelto por el autor o autora a la revista en el
plazo maximo de 1 mes, tanto si se solicitan correcciones menores como mayores.

Proceso editorial. En los trabajos de investigacion, una vez finalizado el proceso de evaluacion,
se enviara al autor, a la autora o a la persona designada como responsable principal en caso de
trabajos colectivos la notificacion de aceptacion o rechazo para su publicacion. Asimismo, seran
remitidas, si asi se requiere editorialmente, las pruebas de imprenta de su trabajo para su examen
y eventual correccion. Terminado el proceso y disponible el articulo, se le hara llegar por correo
electrénico.
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Cursos de

formacion a medida
para empresas

(in company)

Nos adaptamos a las necesidades
formativas de la empresa

Escuchamos las necesidades formativas de pequenas,
medianas y grandes empresas para ofrecer una pro-
puesta global a medida, trabajando en estrecha cola-
boracion para que sus planes de formacién alcancen
la maxima calidad de la mano de los mejores profe-
sionales. Adaptamos para ello los contenidos segun
sus necesidades especificas, atentos siempre a los
horarios y ubicaciones geograficas que demanden.

Gestidon de las bonificaciones
ante la Fundacion Estatal para la
Formacion en el Empleo (FUNDAE)

La FUNDAE ofrece a las empresas la posibilidad de
bonificar estos cursos para que su coste se reduzca
considerablemente o, incluso, desaparezca, aprove-
chando el crédito para la formacion de los trabajadores
que todas las empresas tienen a lo largo del afio.

Nuestros datos

desde 1977
v

+ 3,000

Empresas han confiado la
formacién de sus empleados al
Grupo Educativo CEF.- UDIMA

+ 14425

Cursos impartidos
relacionados con todas
las areas de la empresa

+ 48,500

Profesionales formados

+ 342,000

Horas de formacién impartidas
por profesionales en contacto
permanente con la empresa

Mas informacién en www.cef.es/empresas
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Bolsa de Trabajo
y Emprendedores

Desde nuestros origenes, hemos tenido como lema “formacién para el empleo”, y por ello con-
sideramos este servicio como un pilar fundamental para nuestras acciones formativas, pues todas
van dirigidas a buscar empleo a nuestros alumnos o a mejorar el que ya poseen.

Anualmente, se gestionan mas de 4.500 ofertas de empleo de distintos perfiles: directivos, téc-
nicos, junior, becarios, etc. También te ayudamos a hacer tu curriculum mas atractivo, a preparar
tu entrevista o a emprender tu propio proyecto. Es un servicio gratuito tanto para los estudiantes

como para las empresas.

Son muchas las ventajas de la Bolsa de Trabajo de las que nuestros alumnos se benefician, entre

ellas:
(% +4.500 convenios con
empresas E
Orientaciones laborales Simulaciones de dinamicas de
individuales grupo y entrevistas personales

Algunas de las empresas con las que colaboramos:

Jornadas y eventos para
mejorar la empleabilidad
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