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El Estatuto de los Trabajadores, 40 anos de
«reformas» y «kmaquillados»: éuna conmemoracion
con sabor a despedida?

Margarita Minarro Yanini

Secretaria

Cristébal Molina Navarrete

Director

La legislacion obrera no ha cambiado de caracter por el hecho
de que [...] haya hecho aparecer el [...] concepto de Estado
social de derecho [...]. Lo que el derecho del trabajo pierda
en logica interna lo ganara en expresividad de las corrientes
subterraneas que le dan su auténtico sentido y funcion [...]. En
una palabra: lo que pueda perder en esencia, lo habra ganado

en existencia real.

J. Vida Soria (La esencia y la existencia del derecho del trabajo)

1. La letra del Estatuto de los Trabajadores ha ido cambiando con el tiempo, ¢su
espiritu (de continua flexibilidad en la gestion) menos? Cualquier analisis que ofrezca
una representativa y dindmica «fe de vida y estado» del Estatuto de los Trabajadores (ET)
(cuya sola denominacion ya refleja honda doble obsolescencia, tanto en el género —oculta
las discriminaciones que dice erradicar- cuanto en su enfoque global —prima la condicién
productora sobre la condicién personal del sujeto asalariado-) confirmara un significativo
dinamismo respecto de su formulacion originaria (1980). Desde la aprobacién del inicial
ET (Ley 8/1980, de 10 de marzo, publicada en el BOE del 14 de marzo y con vigencia el 15

de marzo), todos los Gobiernos y legislatu-
ras (salvo la undécima, porque solo durd 111
dias, la mas corta desde 1978) han sucum-
bido al poder -y al deber- de reformar (hasta
diez veces, maquillandose bastantes veces
mas, superando el medio centenar) la norma
axial de las relaciones de trabajo en nuestro
pais. En consecuencia, habra que convenir

Desde el inicial ET, todos los
Gobiernos y legislaturas han
sucumbido al poder —y al deber—
de reformar la norma axial de las
relaciones de trabajo
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—mas alla de ello pocos seran los consensos y las certezas— que media una significativa
diferencia entre el ET originario y el actual, aunque los cambios sean mas en su letra (si
bien algunos preceptos mantienen practicamente su formulacion pristina) que en su espi-
ritu (recepcién e impulso del valor de la flexibilidad en la gestion empresarial como contra-
peso al enfoque de garantias individuales).

Resulta, pues, muy dificil -y no lo pretendemos tampoco- resumir en un pufiado de pa-
ginas introductorias toda esta dinamica de flujos y reflujos reformadores. Unos expresaran
la necesaria evolucion del texto normativo para integrar en su seno nuevas realidades so-
cioecondmicas, otros se revelaran, mas con el tiempo, claramente involutivos, por signifi-
car una adaptacion regresiva para las garantias de las personas trabajadoras, sin descartar,
finalmente, la persistencia de expresiones de estancamiento total de normas que, tipicas
de un tiempo, se mantienen encapsuladas. Justamente, ese balance, no solo con una mi-
rada (sin nostalgia) a los sucesivos cambios, sino también con un horizonte de prospectiva
(a donde se encaminarian con probabilidad razonable en el futuro proximo —el lejano, el re-
presentado por el célebre simbolismo del «siglo XXI» nos queda demasiado distante y co-
nocera mas de un nuevo ET-), es el realizado por un cualificado, y perteneciente a diversas
generaciones de estudiosos, numero de personas especialistas en las diferentes institucio-
nes juridico-laborales que integran el «<ET de (finales del) siglo XX» y que conforman este
monografico de estudios conmemorativo del 40 aniversario de aquel.

2. En la condicién casi de prologuistas que aqui asumimos practicamente deberiamos
acabar nuestra tarea, remitiendo entusiastamente a la lectura de este muy selecto conjunto de
analisis, bien razonados y armados con una rica bateria de reflexiones, criticas y propuestas.
Asi lo hacemos, pero proponemos algo mas, identificando aqui una sucinta seleccion de
los principales puntos de interés de tales estudios. De este modo, desfilaran a lo largo y
ancho de sus paginas las cuestiones mas centrales, y conflictivas, en el plano social y en
el judicial en nuestros dias. Asi, sucedera con la delimitacion del ambito subjetivo que cae
bajo su manto —otrora mas, pero todavia hoy- protector, ante la pérdida de certidumbres
de sus sujetos, persona trabajadora (profesor Barrios Baudor) y empleadora (que estudia la
profesora Molero Marafién), sobre todo por la variedad de relaciones triangulares de traba-
jo desplegadas por la generalizada descentralizacién (profesora De la Puebla Pinilla). Y con
las modalidades actuales de contratacion y el deterioro, no obstante su resistencia formal,
del principio de causalidad (profesores Sanchez Trigueros y Hierro Hierro). Un principio, co-
rolario del valor de la seguridad en el empleo, cuya devaluacion también se produce en el
momento final de la contratacion, como es el despido, de nuevo en el ojo del huracan, na-
cional (por ejemplo, RDL 4/2020, de 18 de febrero, por el que se deroga la causa de des-
pido objetivo por absentismo laboral) e internacional europeo (a propdsito de la posicion
critica del Comité Europeo de Derechos Sociales -CEDS- con el sistema nacional italiano
de indemnizaciones tasadas por despido sin justa causa, como se vera de inmediato con
algun detalle juridico mas), con lo que se intensifica la inseguridad juridica en un momento
tan critico de la relacién (que centra el estudio de la profesora Martinez Barroso).
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3. Ademas, abarcando instituciones muy relevantes del vigente «ET del siglo XX» (en
gran parte inefectivo —burlado continuamente por multiples bolsas de fraude-, en buena
parte también ineficaz —por su notoria inadaptacion tanto a las demandas modernas de ga-
rantias como de gestion-), no podian quedarse fuera de esta vision diacronico-sincrénica
y propositiva las lecturas panoramicas de algunos de los mayores especialistas en relacio-
nes colectivas del trabajo. Desde esta perspectiva, tendran una especial atencion (a cargo
del profesor Garcia Murcia) los retos del sistema —complejo, por su dualidad a menudo no
bien armonizada- de representacién de los intereses colectivos de los trabajadores (hoy,
en el lenguaje inclusivo necesario, personas trabajadoras), alin asentado en un principio de
proximidad representativa (de ahi, entre otras cosas, la importancia de la asamblea —por
ejemplo, Sentencia del Tribunal Supremo [STS] 73/2020, de 28 de enero-), que no se com-
padeceria bien con la complejidad de las estructuras empresariales y que exige un diferente
principio de simetria representativa. Asi como la perenne necesidad de fomentar —en vez de
devaluar, como en la etapa precedente- la autorregulacion normativa colectiva, para que se
convierta en la fuente tan dinamica como equilibrada de la que tanto se espera, y a veces
hasta desespera (profesores Sala Franco y Lépez Terrada).

No es casual que la mayor novedad del

sistema constitucional de relaciones labo- No es casual que la mayor

rales, en aras de un principio democratico, novedad del sistema constitucional
fuera el protagonismo de la autonomia colec- de relaciones laborales, en aras de
tiva. Y eso pese a que algunas de sus mani- un principio democratico, fuera
festaciones mas relevantes, enfundadas en el protagonismo de la autonomfa
piel de derecho fundamental, quedaran fuera colectiva

del ET por falta de rango juridico. Sera el
caso de la libertad sindical ex articulo 28 de
la Constitucion espanola (CE) (con su cuer-
po juridico propio, desfasado en algunos aspectos —por ejemplo, en época digital sigue
hablando de los icdnicos tablones de anuncios-). Pero también de la huelga, cuya legis-
lacién preconstitucional urge tanto su derogacién como su sustitucion. Sirva de ilustra-
tivo ejemplo, por citar un asunto reciente, el desbordamiento del viejo modelo de huelga
contractual-profesional que supone la legitimidad de las huelgas mixtas, incluso muy
marcadamente politicas (ligadas al procés), conforme a la STS 31/2020, de 15 de enero.
Con ello se evidencia (prestaremos especial atencién en el nimero de mayo) cuan desfa-
sado quedd el (autoritario) modelo de relaciones laborales del «resiliente» Real Decreto-
Ley 17/1977.Y ello a pesar de que algunos de sus preceptos (como el art. 6.5, que prohi-
be el esquirolaje interno) sigan dando, en su relectura constitucional y social, un juego de
intensa viveza juridica, con un signo garantista y de género (por ejemplo, STS 13/2020,
de 13 de enero: confirma que viola el derecho de huelga el esquirolaje interno —sustituir
a la presentadora de un programa televisivo por un comparnero no huelguista de superior
nivel profesional-). En definitiva, valorado globalmente, se inauguré un nuevo modelo de
garantias, primando lo colectivo sobre lo individual, también en aras de un mas justo equi-
librio entre las razones de las personas trabajadoras y las de las empresas.
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4. ; Pierde peso el ET como centro de referencia normativo efectivo para las relacio-
nes de trabajo? Este modelo estatutario de garantismo colectivo, con altibajos y equivocos,
por supuesto, en especial con la reforma laboral de 2012-2013 (incluso se habilité a la nego-
ciacion colectiva para que empeorase las condiciones legales en algunos casos —por ejem-
plo, arts. 34 y 84.2 ET-), haido creciendo, con sus ventajas y defectos (de garantia individual,
tipica en la Ley 16/1976, de 8 de abiril, de relaciones laborales). No habria desafio mayor ni
novedad relevante laboral que no haga de la autonomia colectiva su principal fuente, con lo
que ello conlleva de madurez democratica y socioeconémica reguladora, pero también de ex-
trema sobrecarga y elevados riesgos de decepciodn, si, como mas de una vez se actualizo, la
via de la negociacion colectiva no podia dar de si todo lo -mucho- que se le pedia. Piénsese,
por referirnos a cuestiones de gran enjundia y hoy absolutamente vivas, en los tipicos dere-
chos de conciliacion de la vida laboral y familiar ex articulo 34.8 del ET (la actual redaccion y
una parte de la doctrina judicial estan ensayando recuperar un contenido esencial individual
minimo) o en el sistema de registro horario ex articulo 34.9 del ET en relacion con el articu-
lo 31.2 de la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea (CDFUE). Esta insti-
tucién de nuevo cufio esta abriendo interpretaciones insospechadas en detrimento del mayor
nivel de garantia individual esperado (por ejem-
plo, la reciente —y polémica— Sentencia de la

Audiencia Nacional 144/2019, de 10 de diciem- Hoy no habria desafio mayor ni

bre, que considera descontables pausas para novedad relevante laboral que no haga
fumar o tomar café y avala el modelo de au- de la autonomia colectiva su principal
torizacién del superior para tener derecho a la fuente

retribucion como hora extra).

De igual modo, pero extramuros del ET, en relacion con el contenido esencial de dere-
chos esnobistas, la desconexion digital ex articulo 88 de la Ley organica 3/2018, de 5 de di-
ciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD)

—de forma general para las garantias en el entorno digital laboral el art. 91 LOPDGDD-, o
garantias procedimentales de la equidad de género como los planes de igualdad (arts. 45y
47 Ley orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
tras el RDL 6/2019, de 1 de marzo). Estas dos ultimas referencias traen a colacion un déficit
general de la técnica estatutaria: la remisién legal -a menudo en blanco- a acordar ofrece di-
mension colectiva al procedimiento (por ejemplo, STS 832/2018, de 13 de septiembre, para
el deber de negociar de buena fe los planes de igualdad), pero no garantiza ni el acuerdo
ni la negociacioén, si no hay —-como sucede a menudo- representacion colectiva formal. En
tales casos, salvo negociacion sectorial, solo
cabe la via —inquietante para el poder sindi-

... pero desemboca en creciente cal- de las comisiones ad hoc (solucion de
déficit general de la técnica estatutaria: urgencia para facilitar la gestion de crisis ex
la remision legal no garantiza ni el arts. 41, 51y 82 ET) o de las asambleas (por
acuerdo ni la negociacion ejemplo, SSTS 715/2019, de 16 de octubre:

legitimidad de acuerdo de vacaciones con la

8 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 5-21

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



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20200219&tn=1#a34
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20200219&tn=1#a84
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1976-8373
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20200219&tn=1#a34
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20200219&tn=1#a34
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060905_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060905_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060905_0.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673&p=20190625&tn=1#a8-10
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673&p=20190625&tn=1#a8-10
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673&p=20190625&tn=1#a9-3
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20190307&tn=1#a45
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20190307&tn=1#a47
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ058947_0.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20200219&tn=1#a41
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20200219&tn=1#a51
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20200219&tn=1#a82
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060626.pdf

E El Estatuto de los Trabajadores, 40 afios de «reformas» y
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mayoria de trabajadores, sin representacion legal; 706/2019, de 10 de octubre, para una
modificacién sustancial), segin un modelo de democracia-negociacién laboral directa que
cuestiona la representativa, propia del ET.

Sea como fuere, lo cierto es que asistimos
desde hace décadas a una pérdida de vigor
normativo de la técnica estatutaria laboral. De
un lado, perderia peso regulador por abajo, al
remitir el contenido concreto, a veces no solo
adicional, sino esencial, de derechos labora-
les al convenio —que puede que no exista, y de
hecho sucede a menudo-. De otro, pierde también soberania reguladora por arriba, porque
la ley nacional es desplazada cada vez mas por las leyes internacionales, en virtud del juego
efectivo —su reconocimiento viene de la misma Constitucion-tanto del juicio de convenciona-
lidad internacional (art. 96 CE; Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 140/2018, de 20
de diciembre) cuanto del juicio de prejudicialidad comunitaria (art. 93 CE; Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea -STJUE-de 11 de septiembre de 2019, asunto C-397/18,
Nobel Plastiques, entre las mas recientes de las muchas a seleccionar, y de las que vendran).
Para ilustrar este creciente desplazamiento legislativo internacional del otrora «patriotismo
jurisdiccional estatutario» nada mejor que reclamar la atencion, una vez mas, de la importan-
te Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Cataluia 274/2020, de 17 de enero.

Asistimos desde hace décadas a una
pérdida de vigor normativo de la
técnica estatutaria laboral

Esta sentencia, bien fundamentada —aunque no por ello libre de debilidades juridicas
que desnudarian sus dificultades para superar un eventual recurso de unificacion-, anti-
cip6 la derogacion (formal) del articulo 52 d) del ET, dejandolo en letra muerta por contra-
decir una amplia cesta de preceptos internacionales (arts. 4.1 y 5 Convenio Organizacién
Internacional del Trabajo —OIT- 155; art. 6 Convenio OIT 158; art. 3 Carta social europea
—CSE-; art. 11 Convencién sobre la eliminacion de toda forma de discriminaciéon contra la
mujer). No creo que sea una gota de innovacién (o esnobismo interpretativo) en un océa-
no de tradicionalismo hermenéutico, sino que simbolizara mas bien la punta de un nuevo
iceberg interpretativo, mas visible apenas se ratifique —como parece- la CSE revisada y el
protocolo de reclamaciones colectivas, que promueve un nuevo modelo de control difuso,
no concentrado como hasta ahora en el TC —e incluso en el TS—, de la legitimidad de la ley
estatutaria —y de las demas, claro-. Para confirmarlo sera util traer a colacion la Decision
de Fondo del CEDS, publicada en febrero de 2020, reclamaciéon num. 158/2017, del sindi-
cato italiano CGIL, que considera contrario al
articulo 24 de la CSE revisada, al igual que el

TC italiano, el sistema de indemnizaciones ta- Con el fin del «patriotismo

sadas frente al despido sin justa causa intro- jurisdiccional estatutario nacional» se
ducido por la reforma laboral italiana de 2015 gana en dinamismo jutidico, incluso
y que quiso levantar acta de defuncion a un en justicia social, pero se pierde en
mitico precepto del Statuto dei Lavoratori (el segutidad juridica

art. 18: derecho a la readmision como regla
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—estabilidad real- frente al despido sin causa justa), quizas el mayor monumento juridico
del garantismo laboral. En suma, se gana en dinamismo juridico, incluso en justicia social,
pero se pierde en esa seguridad juridica que reivindica la profesora Martinez Barroso en
su brillante estudio de la evolucion del regimen del despido, a lo largo de estas 4 décadas.

5. ¢ Hacia una nueva solucién estatutaria de la dialéctica entre las razones de mer-
cado y las razones de la persona trabajadora? Esta contestacién internacional europea
al paradigma de reformas laborales de favor hacia la gestion flexible para la mejora de la
productividad, por tanto del crecimiento econémico y, en consecuencia, del empleo —se
cerraria el cuento de la lechera-, pareciera orientada a revivir el valor primario de la estabi-
lidad (seguridad) en el empleo. Esta sera la clave de boveda del derecho clasico del trabajo
y buque insignia del estandar -mas ideal normativo que realidad- del trabajo decente y su
prohibicion de tratar el trabajo y su mercado como una mercancia al igual que las demas
cuyo declinar, sin embargo, esta en el ADN del ET originario mismo. La idea de reforma
habria servido, por lo general, y con algunas interrupciones, para agudizar ese deterioro
hasta alcanzar su maxima devaluacion con la novena reforma (2012-2013).  Estamos ante
un cambio de orientacién profunda?

En Italia —Francia vive un movimiento de revuelta similar en niveles jurisdiccionales infe-
riores, enrocados en la CSE, aunque, de momento, su TSy su TC siguen las posiciones mas
adherentes al «patriotismo normativo»—, la Sentencia de su Corte Constitucional 194/2018
abrié una profunda sima entre el legislador de reforma laboral favorable a la gestion flexible
empresarial y el maximo intérprete de garantias constitucionales, orientado a recuperar el
valor de la estabilidad en el empleo, cuestionando la tipica técnica laboral de la indemniza-
cion tasada como precio de la arbitrariedad del cese. En Espafa, claramente resistente el TC
a todo movimiento en tal sentido que revierta el primado de la defensa de la productividad
alentado por el legislador de reforma estatutaria (por ejemplo, SSTC 8/2015 y 118/2019), no
solo el Real Decreto-Ley 4/2020 parece apuntar en otra direccion, también el TS, mas ambi-
valente, recuperaria en su discurso el valor de la seguridad en el empleo. Pero ¢ su erosion es
imputable al ET y sus reformas a favor del mercado, o mas bien a una desviacion practica,
aventada por interpretaciones también ambivalentes en sus precedentes jurisprudenciales?

Estamos convencidos de que hay mas de lo segundo que de lo primero. Y asi cabria
concluirlo a juzgar por decisiones jurisprudenciales —también- recientes. Seria el caso, por
ejemplo, de la STS 62/2020, de 24 de enero, que implica corregir hasta por dos veces la em-
pecinada defensa por la Audiencia Nacional de preceptos convencionales —art. 17 Convenio
de las empresas de telemarketing— que regulan causas extintivas distintas a las estatutarias.
La linea de politica judicial es erratica por cuanto, en otros casos, como en la STS 1044/2018,
de 12 de diciembre, que cuenta con un voto particular masivo muy critico, se incentivan regu-
laciones convencionales pro temporalidad, en este mismo sector y convenio estatal, si bien
en relacion con el contrato eventual. Una magnifica puesta al dia de esta compleja evolucién
la han realizado en su estudio los profesores Sanchez Trigueros y Hierro Hierro.
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Un derecho de precedentes jurisprudenciales nacional erratico que se confirmara a la
hora de interpretar la jurisprudencia comunitaria aplicativa de la regulacién de lucha con-
tra la temporalidad injustificada. En una direccion, la STS 849/2019, de 5 de diciembre,
sigue alimentando practicas de contratacion inusualmente largas en el ambito publico
(hasta diluir una categoria, confusa en su configuracién, creada por el TJUE para poner
coto a tanta practica de inestabilidad en el empleo publico en Espafa). En otra distinta,
la STS 26/2020, de 15 de enero, recuerda como el gran paladin de la estabilidad en el
empleo en la Unién Europea, la omnipresente Directiva 1999/70/CE, y sus proyecciones
estatutarias —art. 15.5 ET- para hacer una gestion preventiva del abuso, no pueden frenar-
se ni ante relaciones laborales especiales (artistas: bailarina) ni ante practicas nacionales
arraigadas, pero juridicamente andémalas, que hacen de lo excepcional algo normalmente
largo (encadena hasta diez contratos temporales). En el apenas referido estudio encon-
trardn mas ejemplos de la continua tensién entre el ideal normativo -mas equilibrado-y
su aplicacion practica—mucho mas inclinada a las desviaciones, alentando la «cultura del
fraude» normativo-.

6. Todo esta en un poco de incomoda historia legislativa resumida en diez mo-
mentos: el virus de la inseguridad en el empleo se inocula y se cultiva en el ET como
sacrificio en el altar de la creacién de empleo. No obstante, el ET (reformado) no es ino-
cente, claro, en esta desviacion de la razon de seguridad en el empleo hacia la razén de la
flexibilidad (inestabilidad) de gestién conforme a las demandas de los mercados econémicos.
Una prueba de esta conexion, entre otras, es la doctrina jurisprudencial favorable a la
vinculacion de la suerte del contrato de obra a la de la cadena de contratas y que el precep-
to convencional referido (anulado por la citada STS 62/2020) llevara al extremo. Cierto, la
STS 783/2018, de 19 de julio, y otras, parecen querer acabar con una construccion extre-
madamente nebulosa de 3 décadas, pero no terminan de rematar la faena, manteniéndose a
dia de hoy esa nebulosa causa de temporalidad
del contrato de obra por su asociacion con las

—volubles- contratas. En detrimento de esa ima- Aunque no es el tnico culpable,
gen ideal del trabajo como sujeto en s, fin, no ob- el ET (reformado) no es tampoco
jeto de mercaderia (el trabajo no es una mercancia inocente en esta desviacion de la
ni el mercado de trabajo una institucion econémi- raz6n de seguridad en el empleo
ca, sino social), el concepto —claramente sesgado— hacia la raz6n de la flexibilidad de
de reforma del mercado de trabajo desplazo los gestion

demas, sobre todo el de garantias laborales.

Habia una razén comun: todos los Gobiernos han hallado una tasa de desempleo muy
superior a la media europea, en época de crisis y de bonanza (también en la actual). Ahora
bien, en épocas de crisis, la destruccion de empleo es masiva, a diferencia de lo que suce-
de en los paises de nuestro nivel en la Unién Europea. En cuatro ocasiones ha estado por
encima del 20 % —hoy esta por debajo del 14 %—. De ahi la idea de reforma estatutaria la-
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boral permanente al servicio de la adaptabilidad de mercado para facilitar el empleo, aun a
costa de las garantias laborales.

En consecuencia, sobre la justificacion de este bien superior del empleo, las normas del
ET -y otras leyes laborales— vieron como iban desapareciendo gradualmente las garantias
precedentes, ya debilitadas en la version originaria, y comenzaban a poblarse de conceptos-
valor como la flexibilidad de gestion, para adaptar el trabajo a las demandas de mercado
(principio de adaptabilidad frente al de estabilidad en el empleo), la temporalidad para afron-
tar una economia intensamente estacional, e incluso la parcialidad, asi como la reduccion
de costes como forma de mantener o mejorar la ventaja competitiva, etc. Tanto las reformas
emprendidas desde entonces como los silencios (por ejemplo, la continuidad sustancial de la
regulacion de las técnicas de contratas y subcontratas ex art. 42 ET) aumentaban las brechas
de inseguridad laboral. Emerge la precariedad, abonando también la competencia desleal,
que, solo transcurridas varias décadas, y no a través del ET, sino de otra ley (deslocalizaciéon
reguladora), la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, evidencia-
ra la necesidad de corregir sus perniciosos efectos (un magnifico recorrido por la emersién
y desarrollo en estos afios de relaciones triangulares se realiza en el estudio de la profeso-
ra De la Puebla Pinilla, y en parte también en el analisis de la profesora Molero Marafén).

En apretada sintesis histoérica, podemos
identificar, en estos 40 afios, diez momentos Podemos identificar. en estos 40 afios
de especial significado juridico-laboral esta- diez momentos de e’special signiﬁcado’
tutario. Los agruparemos, a su vez, en tres juridico-laboral estatutario '
periodos, que aqui ordenamos estrictamen-
te atendiendo al dato del cambio formal de la
ley del ET (Ley de 1980, Texto refundido de
1995 y Texto refundido de 2015), incluyendo cada uno reformas en el ET de diferente signo
politico-juridico, aunque la gran mayoria inspiradas por ese eje axial: la creacion de empleo
requiere sacrificar garantias laborales en aras de una mayor flexibilidad.

PRIMER PERIODO: 1980-1995. Inoculado el virus de la inestabilidad,
se propagara a lo largo de las reformas

1980 fue ya el origen del virus de la inseguridad en el empleo (de ahi el rechazo de alguno
de los sindicatos mas representativos al mismo, asi como la critica de la oposicién, que se
comprometio a modificarlo de inmediato, en un sentido mas garantista, cuando gobernara).
En el ambito de las relaciones colectivas quedaria fijado un modelo de representacion de in-
tereses (un analisis profundo, exhaustivo y dindmico se lleva a cabo por el profesor Garcia
Murcia) y de negociacién colectiva significativamente institucionalizado, que no se movera
apenas hasta las reformas de principios de la segunda década del siglo XXI. Sera 1984 la
fecha que abra la veda de la temporalidad, también de la parcialidad (germen de las llamadas
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«relaciones atipicas»). Lo curioso es que, como se recordaba en el editorial del niUmero ante-
rior, el Gobierno promotor de esta reforma de remercantilizacion del factor trabajo fue el mismo
que habia comprometido una contrarreforma garantista. ¢ Contradicciones, realismo juridico?

El viento de la temporalidad sopla fuerte,
el virus se propaga sin control (es también el Desde 1984, el viento de la
tiempo de las dramaticas reconversiones in- temporalidad sopla fuerte, el virus se
dustriales), pese al discurso oficial de com-
batirlo: la flexibilidad de la contratacion como
receta —a la desesperada— contra un desem-
pleo en tasas superiores al 20 %. Como suce-
dera casi 30 afos después, la temporalidad
impulsa el empleo en Espafna en épocas de
crecimiento casi tanto como lo destruye en las de crisis. 1992, afio magico para Espafa (Se-
villa, Barcelona), no hara sino alimentar ese efecto de liberalizacién del mercado de trabajo y
de promocion de la temporalidad, ahora con la excusa afadida del plan de convergencia con
Europa. 1994 —de nada sirvio la huelga general de 2 afios antes ni la de ese afio— marcard la
primera gran reforma estatutaria, fijando aspectos esenciales, asi como la técnica (sin acuer-
do social también vale) de las posteriores reformas. Todo ambito de la relacion de trabajo es
susceptible de reforma adherente a las razones de mercado (seleccién, contratacién —se le-
galizan las empresas de trabajo temporal [ETT]-, movilidad, despidos, negociacion colectiva).

propaga sin control pese al discurso
oficial de combatirlo —desde entonces
hasta hoy—

Crece el germen del malestar sindical, porque los despidos econémicos se desbordaban
(aun con autorizacion administrativa), para acrecer el ambito de los despidos objetivos, hasta
«normalizarse» el despido como técnica de gestién, difuminando su imagen garantista como
excepcion —ultima ratio—. Es tiempo de la desnaturalizacion de los contratos formativos, para
mutar en vias de insercion de los jovenes (y no tanto). En el plano de la negociacion colectiva,
y dada la dificil coyuntura para lograr mayorias, se opt6 por un modelo de descentralizacion
politica, provincial y autonémica, tomando cuerpo en el ET las reivindicaciones nacionalistas
de marcos autbnomos de relaciones de trabajo. Emerge también la imagen de la negociacion
colectiva como instrumento para la adaptabilidad del trabajo (factor productivo o «recursos
humanos», eufemismo de la condicion mercantil de uso productivo de las personas), por su
proximidad a las necesidades econdémicas en cada caso. Tanto cambio legal (inestabilidad,
incertidumbre) llevara a la refundicion, sin renovacion sustancial, del ET de 1980.

SEGUNDO PERIODO: 1995-2015. Cambios de ciclo econdmico; seguira
dominando la idea de la adaptacién al mercado de trabajo: emerge y
se normaliza la «condicidn precaria»

1997 da fecha a la primera reforma laboral del Gobierno del Partido Popular, con apoyo
del didlogo social (se plasmo en la firma de varios acuerdos interprofesionales con valor
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normativo y alto impacto racionalizador). Aln en salida de la crisis, alumbrara un aspecto
de las reformas hasta entonces algo tabu: el coste de las decisiones de despido arbitra-
rias debe rebajarse (contrato indefinido para
jovenes y mujeres con indemnizacion de 33

dias). La temporalidad, sin embargo, se re- 1997 alumbrara un aspecto de las
ducira, plasmandose en la norma estatutaria, reformas hasta entonces tabu: el coste
pues habia llegado a tasas absolutamente in- de las decisiones de despido arbitrarias
sostenibles (35 % de media, 40 % en mas de también debia rebajarse

una comunidad auténoma).

Una linea de politica de reforma que tendria una sustancial continuidad —ahora con la
férrea oposicion sindical- en la segunda del Gobierno popular (por RDL), que inaugurara el
nuevo siglo, el XXI: 2001. Ahora, ampliar las vias de reduccién del coste del despido impro-
cedente, a cambio de penalizar la contratacion temporal, al menos sobre el papel -también
en términos de cuotas de la Seguridad Social-, eran los impulsos mas relevantes. Asimis-
mo, la estabilidad en forma de contratos indefinidos venia acompafada de una mayor fle-
xibilizacion del contrato a tiempo parcial, modificado en 1998, pero con una técnica tan
abigarrada que no tendria los efectos expansivos esperados, y que posteriormente si se
producirian. También el derecho de la Union Europea comenzaba a desplegar sus efectos
con especial fuerza, provocando una modificacion del articulo 44 del ET. Las ETT —extramu-
ros del ET siempre, pero protagonistas crecientes de la actividad de contratacion temporal
mediante las modalidades del ET- experimentaran una profunda reforma de signo garan-
tista (1999), que hara que deje de alimentarse su gran leyenda negra, normalizandose, si
bien emergeran actores competidores que, con el tiempo, evidenciaran una peligrosidad
mayor: las empresas multiservicios.

2006 vera la recuperacion del dialogo social y, en consecuencia, la necesidad de poner
coto a la precariedad laboral, que afloraba como una gran lacra del mercado de trabajo es-
pafol y de su sistema de relaciones laborales. El optimismo econdmico reinante hara de
la primera reforma laboral del Gobierno socialista del presidente Rodriguez Zapatero una
oportunidad para reducir realmente la temporalidad y dar un impulso creible, fiable —habia
medios publicos y confianza econdmica suficientes— para la erradicacion de la precariedad
laboral. De ahi que las técnicas de correccion del encadenamiento abusivo de los contra-
tos, junto a la incentivacion de las vias de conversién de los contratos de empleo tempo-
ral en empleo indefinido, aiin de 33 dias de salario/afio de servicio, predominen (aprobada
primero por RDL, luego se convertira en Ley 43/2006, de 29 de diciembre). Se vislumbra la
necesidad de una gran reforma legal para reequilibrar la difusién de las cadenas de con-
tratas y subcontratas ex articulo 42 del ET (también se desarrollan a su calor las empresas
multiservicios y, aunque se prevé en estos afos una regulacién mas garantista, no llegara
a cumplirse), concretandose en el plano sectorial (vera la luz la Ley 32/2006, de 18 de oc-
tubre, de subcontratacion en el sector de la construccion). Pero el proyecto inicial mas am-
bicioso se quedara en la conversion en palabra de ley de los criterios jurisprudenciales que
distinguen entre cesion ilegal ex articulo 43 del ET y subcontratacion.
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Todo cambidé bruscamente en 2010. El

abismo econémico rompe lineas laborales Todo cambi6 bruscamente en

rojas: abaratamiento generalizado del despi- 2010. El abismo econ6mico rompe
do, arbitrario o con causa, retorno a la flexibi- lineas laborales rojas: abaratamiento
lidad de contratacién como via de salvamento generalizado del despido y retorno a la
de las insoportables y crecientes listas de flexibilidad de contratacién como via

desempleo de salvamento

También se liberalizaron las causas de

despido econdémico, aunque todavia permanecia la autorizacidon administrativa —que nunca
fren6 despido alguno, solo lo encarecia—. Una liberalizacion compatible de las vias extin-
tivas por razén de empresa compatibles también con una mayor facilidad a la flexibilidad
interna (inseguridad laboral). Ahora que se habla de la (mini)contrarreforma hecha en 2012,
no resulta ocioso recordar que, en aquel entonces, esta reforma fue calificada como la de
mayor calado en casi 20 anos (desde 1994, reforma también llevada a cabo por un Gobierno
socialista y unilateral). Para ello se precipitaron dos reales decretos-leyes que dieron lugar
a otra gran huelga sindical. Junto al Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo (sustituido, tras su tramitacion parlamen-
taria por el procedimiento de urgencia, por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de igual
titulo), se aprobaria el Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para
la reforma de la negociacion colectiva.

De nuevo conviene traer al presente este pedacito de historia normativa ya no tan lejana,
puesto que parece que si perduraria a la fase actual de minicontrarreformas. Asi, de con-
formidad con su exposicion de motivos, se imputaba al sistema de negociacion colectiva
un cumulo de disfunciones que le restarian «eficiencia y [...] capacidad de adaptacion a
las condiciones cambiantes de la economia y del empleo» (exposicién de motivos, Il y IlI).
La razén de mercado se torna (mas) central (alin). Su correccién requerira intervenir en la
estructura de la negociacion colectiva y la concurrencia de convenios. Nace la prioridad
del convenio de empresa, cierto, supletoriamente, asi como de los convenios de grupo,
con lo que se legitiman —la jurisprudencia ya lo habia aceptado- estructuras mas comple-
jas de empresa que las que dieron lugar al originario ET (aun sin actualizar las estructuras
de representacion —su estudio en el analisis del profesor Garcia Murcia-). En esta prioridad
(del modelo de descentralizacién hacia la empresa) se ve el camino —también recurrente—
para afirmar el principio de adaptabilidad o «acomodacion [...] al entorno econémico y pro-
ductivo en que se desenvuelven» (reformas
arts. 83.2 y 84 ET). Esta mayor capacidad de

En la prioridad del modelo de adaptabilidad a los cambios de mercado del
descentralizacion hacia la empresa se factor trabajo se busca también en los con-
ve el camino para afirmar el principio tenidos y vigencia de los convenios, favore-
de adaptabilidad frente al de seguridad ciendo la flexibilidad interna, aiin negociada,
laboral como férmula de reequilibrio entre flexibilidad

(empresa) y seguridad (trabajadores).
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2012-2014. Bienintencionada aquella, concede el legislador de la siguiente, tras el cam-
bio de Gobierno (2011), habria fracasado, concluye. Se impone —por la presion de las insti-
tuciones de la gobernanza econdmica mundial, con la amenaza del «rescate»— mucha mas
intensidad en la entronizacion de la razén de mercado, aunque lleve mayor devaluacién de
las condiciones de trabajo, pues debe primar su eficacia para recuperar la senda de cre-
cimiento econémico. Como la Ley 35/2010 (preambulo, 1), parte de «la insostenibilidad del
modelo laboral espafnol».

Urgia, pues, hacer de la negociacion colectiva «un instrumento, y no un obstaculo, para
adaptar las condiciones laborales a las concretas circunstancias de la empresa». A ello habia
que sumar una reduccién de costes del despido en mayor escala (eliminacion de los salarios
de tramite) y la liberalizacidn de sus causas (objetivo y colectivo), también del procedimien-
to de despido colectivo. Ademas, incluye otros elementos de presion a los sindicatos para
negociar, sin posibilidad de bloquear, aunque sea a la baja. Nace, asi, la prioridad imperati-
va de convenios de empresa y la técnica de la ultraactividad limitada (la plena conformidad
jurisprudencial con ella se refleja en la STS 66/2020, de 28 de enero, que sintetiza su juris-
prudencia). A finales de 2013 se introduce una importante reforma expansiva del trabajo a
tiempo parcial, ampliando la disponibilidad del tiempo de trabajo al servicio empresarial,
aunque con ello entre en contradiccion con una busqueda al mismo tiempo de mas opor-
tunidades de conciliacién de la vida laboral y familiar, si bien se fia a la negociacién colec-
tiva ex articulo 34.8 del ET (como se indicd anteriormente). La intensidad y la frecuencia de
los cambios legislativos en este trienio (2012-2014) haran que sea necesaria una nueva re-
fundicion del ET, aunque ya habia anidado en la sociedad la conviccion de que era hora de
crear un —-mejor— derecho nuevo estatutario.

TERCER PERIODO: 2015-2020. Mismo ciclo econémico al alza; diversos
ciclos politicos e impulsos de reformas estatutarias de diferente, alin
no opuesto, sigho

2018-2019. ¢ Reformas muy parciales, pero embriéon de procesos de minicontrarre-
formas? Deciamos al inicio que no hay cambio de Gobierno, aunque no mute la legislatura,
por liviano que sea, que no acuda a la llamada del «poder del BOE» en materia estatutaria
laboral (a través de la autoridad del RDL, normalizado en los ultimos afios como férmula para
modificar el ET —y otras leyes-). Por eso, el Gobierno socialista que surgi6 de la primera mo-
cioén de censura con éxito de la democracia adopté diversas iniciativas que incidieron en el
ET. Aunque se trata de reformas parciales, creemos que, en su conjunto, bien pueden ilustrar
un décimo momento de relevante intervencién estatutaria, con sentidos diferentes de politica
del derecho, no solo de correccion (real en unos casos, mas simbdlica en otros) de algu-
nas disfunciones y deficiencias del ET en una linea que ya no prima las razones de merca-
do, sino que busca un mayor equilibrio entre ellas y las razones de las personas. Pese a
estar en el programa politico, no se trata de auténticas minicontrarreformas, al no contar,
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se decia, con la mayoria parlamentaria suficiente, pero si llevan el embrién de esta idea,
mas transaccional que la originaria y tan ideal politicamente como irrealista juridicamente,
de: «cuando gobernemos derogaremos la reforma laboral».

En 2018 desaparecera —formalizando una previsiéon de la propia reforma de 2012- el po-
I[émico contrato de apoyo a emprendedores, que habia superado los envites tanto del juicio
de constitucionalidad, como del de convencionalidad y del prejudicial comunitario. Aunque
se trat6 de la «crénica de una muerte normativa anunciada», revela una reorientacion de
tipo garantista, aun limitada. Sin cambios en el ET, pero claramente dirigida a recuperar su
fuerza reguladora, este aflo conocera la puesta en practica del denominado «Plan director
por un trabajo digno 2018-2019-2020», en el que se pone el acento no en el cambio nor-
mativo, sino en las garantias de efectividad de cumplimiento de las normas (la lucha con-
tra el fraude). Si bien, de nuevo, puede parecer una cuestion menor, no lo es, porque en
esta campafa —aunque no solo (STSJ de Madrid 68/2020, de 3 de febrero, rec. 749/2019,
estima la demanda individual)- tendran origen algunas de las decisiones judiciales mas
determinantes en relacion con cual de los modelos de regulacion en liza, diversos en el con-
texto internacional, se adoptara en Espana frente al trabajo en las empresas de economia
de plataformas digitales y, por lo que parece, segun la doctrina judicial y lo que apuntan
las declaraciones de la ministra de Trabajo actual —que no es la de entonces-, ya doblan las
campanas por el modelo de autonomia y suenan albricias para el modelo de retorno al &m-
bito laboral (vid. STSJ de Madrid 40/2020, de 17 de enero, que estima la primera demanda
de oficio de la autoridad laboral a instancia de la Inspeccién de Trabajo; por su gran rele-
vancia, seran todas ellas objeto de estudio especifico en el niumero de mayo).

Ese mismo afio, aunque entrara en vigor
al afo siguiente, tuvo lugar una reforma mas El articulo 20 bis del ET ilustra, a
significativa del ET de lo que hasta hoy se ha
apreciado por la mayor parte de los analis-
tas, y de signo contrario a la indicada revigo-
rizacion del ET como norma juridico-laboral
referencial. Nos referimos a la inclusion de
un nuevo precepto, el articulo 20 bis del ET.
Puede parecer baladi, pero la realidad es bien
diferente. Esa norma de remision formal de la regulacion del poder de control empresarial
en el entorno digital laboral a la LOPDGDD en realidad ilustra, a modo de caballo de Troya,
el proceso de pérdida de peso del ET, ahora como referencia normativa para ordenar un
estatuto de las personas trabajadoras atento a sus derechos fundamentales, en este caso
tan claves como los digitales (también confirma la ignorancia del legislador digitolaboral de
otras normas laborales, como la Ley de prevencion de riesgos laborales). Si bien no pode-
mos entrar en un andlisis de esta importante cuestion, si es oportuno evidenciar que sera
un debate a afrontar en el marco del cacareado Estatuto del siglo XXI. 2019 supondra, en
el contexto politico-social e ideolégico-simbdlico de los «viernes sociales», la aprobacion
de diversos reales decretos-leyes en los que el ET vera mas de una reforma de interés. Aun

modo de caballo de Troya, el proceso
de pérdida de peso del ET como
estatuto de las personas trabajadoras
atento a sus derechos fundamentales
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sin contradecir abiertamente el marco precedente, suponen una significativa inyeccion de
relecturas garantistas de ciertas instituciones juridico-laborales de importancia creciente.

Algunas de esas reformas estan en plena ebullicion (este mes, por ejemplo, adquiere
efectividad la obligacion de las empresas de 150 personas trabajadoras o mas de disponer
de un plan de igualdad), por sus efectos dilatados o progresivos, formal o materialmente.
Asi, junto a los referidos planes de igualdad para un nimero mayor de empresas, debemos
citar los también recordados —y muy polémicos- registros horarios (irreversibles, porque
cuentan ya con el aval comunitario), la conciliaciéon de la vida laboral-familiar como dere-
cho individual, aunque se condicione a la razonabilidad organizativa, garantias sustantivas
y procedimentales en favor de la equidad de género, algunas pendientes de desarrollo re-
glamentario, etc. El ET, pues, no solo integrara ya un lenguaje inclusivo (Que seguramen-
te llevara a su cambio de nombre), sino que la perspectiva de género, incluso el rostro de
mujer, empezara a difundirse a lo largo y ancho de su cuerpo normativo y, sobre todo, se
interiorizara en un nuevo espiritu con tal perspectiva de equidad de género. Aun sin desca-
balgar las razones de mercado, todavia en el trono, las razones de las personas trabajado-
ras recuperan, e, incluso, mejoran, posiciones.

Todo esto es conocido, no merece la pena mas comentario por nuestra parte, si bien
si se ha realizado, con esmero y cuidado, en los diversos estudios que integran el mono-
gréfico, a los que remitimos, tanto para su perspectiva diacronica (hacia el pasado) como
prospectiva (hacia el futuro). Ahora solo queda una conclusién a extraer de este apreta-
do, pero esperamos ilustrativo, repaso de los 40 anos de historia de nuestro ET, pese a
que su letra ya se parezca poco, en lo sustancial —algunas si estan atrapadas en el tiempo,
unas para bien, otras para no tanto—, al originario, otra cosa es el «espiritu de mercado» del
mismo. Y es que cabria afirmar, antes de afrontar brevemente las expectativas de futuro,
sea a corto plazo (minicontrarreforma laboral) y a mas largo, confiemos que no ad calendas
graecas («Estatuto de las personas trabajadoras del siglo XXI», vale decir para su primera
mitad), que la precariedad laboral ni es un invento exclusivo de la reforma de 2012, aunque
la intensificara, siendo una realidad que ha venido preocupando a los Gobiernos desde, al
menos, 2006, ni el cambio legal es suficiente para su correccion, debiéndose a problemas
de malas practicas (ausencia de las debidas garantias de efectividad de lo normado esta-
tutariamente). Por lo tanto, dificilmente la ya anunciada, e iniciada, minicontrarreforma eli-
minara algunos de los principales.

2020. ¢ Un nuevo tiempo de los derechos la-

borales, con viraje estatutario desde las razo- El datigo real-decretal» del nuevo
nes de mercado a las propias de las personas Gobierno «de progreso» ha barrido
trabajadoras, que no son ni una mercancia ni una causa de despido objetivo
meros «recursos humanos»? Cambio de legis- instalada 40 afios en el ET, pero
latura y de Gobierno: cambio estatutario, inape- no el despido —improcedente—
lable. El «latigo real-decretal» del nuevo Gobierno vinculado a la salud

«de progreso» ha barrido, con dos palabras
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(«queda derogado»), una causa de despido objetivo que llevaba instalada, con pocas mo-
dificaciones (una en 2012, por supuesto), 40 afios en el ET: el absentismo laboral.

Con esta nueva muestra del «poder del BOE» (menor y mas incierto del pretendido por
la autoridad que lo ejerce, a causa del uso técnicamente muy deficiente del mismo, pues
ni asegura el efecto retroactivo maximo a la decision, al carecer de disposicion transitoria
que clarifique tan elemental cuestion, ni prohibe realmente el despido por razones de salud,
sino que lo convierte en causa injusta, elevando el precio del mismo, de 20 dias a 33 dias,
salvo que se acredite violacion de un derecho fundamental, generando, con solo dos pa-
labras una gran incertidumbre juridica), quedara inaugurada una nueva etapa de refor-
mas (seria la undécima, antes de afrontar el adiés del ET de final del siglo XX) denominada
«minicontrarreforma laboral». Pero esto ya es futuro.

7. ¢Y del futuro «Estatuto de las personas trabajadoras (de la primera mitad) del
siglo XXI» qué? Los crecientes retos de la digitalizacién, del género, del trabajo flexible,
cambio climatico, justos equilibrios entre personas, empresas y mercados, etc. La preten-
sion de este editorial (los estudios que integran el monografico tienen una visién mas amplia)
no era hablar de futuro, el que ahora a todos nos inquieta, claro. Pero ni somos adivinos ni
profetas juridicos, ni queriamos dejar de conmemorar, siempre con mirada Util de presente
y también de avistamiento de horizontes futuros, lecciones extraidas de los 40 afos de es-
forzada, atormentada, erratica, pero, al tiempo, fascinante historia de reformas del Estatuto
de los Trabajadores (también de las Trabajadoras, aunque se silenciaran desde el frontis-
picio mismo de tan trascendental norma democratico-civico-social).

Ordenado en el articulo 35 de la CE, el
ET nunca fue lo que se esperaba (cada sec-
tor juridico-laboral dio lecturas diversas a esa
llamada constitucional), decepcionando ya
desde el origen, al tiempo que ha seguido en
todos estos afnos frustrando las aspiraciones
de unos (los que aspiran a su modernizacion
total, en el sentido de la mayor flexibilidad po-
sible) y otros (los que sienten la nostalgia de
conformar en el ET ese estatuto de garantias
laborales que la Constitucion del trabajo es-
panola solo moduld, pero muy difusamente, en linea con el mitico referente italiano —hoy
igualmente desmantelado tras las reformas pro mercado econémico, pese al intento de recu-
peracion de la Corte Constitucional, en una sentencia que tiene mas de justicia poética que
de cambio de época-). Pero, a cambio, hay que reconocer que si ha venido pretendiendo
—todos y cada uno de los preambulos de su historial de reformas asi lo evidencian— lograr
un equilibrio, no siempre justo (que también ha ido variando con el tiempo, devaluandose
cada vez mas, sin duda), entre las razones del mercado y las razones de las personas tra-

Ordenado en el articulo 35 de la

CE, el ET nunca fue lo que se
esperaba. Pero, a cambio, ha venido
pretendiendo lograr un equilibrio, no
siempre justo, entre las razones del
mercado y las razones de las personas
trabajadoras
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bajadoras, y viceversa, de conformidad con cada tiempo histérico (politico-cultural, econo-
mico, social, ideoldgico, etc.). Sea como fuere, esta conmemoracion es muy diferente a la
de la Constitucién, porque en este caso el viento huele a un adiés al ET del XX.

Los formidables desafios que se ciernen sobre el mundo del trabajo, sobre los que ahora
no volveremos y que han marcado todo el centenario de la OIT (2019), asi como los que
estan por venir (con ese otro referente mitico, el horizonte de los Objetivos de desarrollo
sostenible 2030), hacen ya irreal seguir con el texto estatutario laboral actual. Ni su letra
—incluso las remozadas intensamente en estas 4 décadas de activismo legislativo de refor-
ma pro mercado de trabajo adaptativo a los mercados econdmicos y las necesidades de
competitividad de las empresas; cuanto mas las que permanecen inalteradas desde hace
afos, expresion de un paralelo abstencionismo del legislador laboral fuera de las razones
de coyuntura ocupacional- ni su espiritu son conformes ya con las necesidades, tanto de
las personas trabajadoras, como de las empresas de hoy. Sea cual sea la forma, rostro, fi-
losofia y contenidos de ese cacareado Estatuto de las personas trabajadoras —de la primera
mitad, si acaso- del siglo XXI, no puede prescindir de esta realidad ambivalente del derecho
del trabajo, que nunca ha sido, y quizas nunca sera, lo que cada uno querriamos que fuese,
sino lo que los imperativos de una sociedad y una economia basados en las libertades (de
las empresas, también de las personas) demandan: el justo equilibrio entre la funcion dis-
tributiva del derecho (el Estado constitucional de derecho se asienta sobre un claro princi-
pio social y eso exige garantizar un estandar
de existencia digna para todas las personas,

desde luego también para las trabajadoras) y Sea cual sea ese cacareado Estatuto
su funcién productiva (sin una economia sa- de las personas trabajadoras del siglo
neada, sin un buen dinamismo de mercado, XXI, no puede prescindir de esta
que exige siempre reglas que eviten sus ten- realidad ambivalente del derecho del
taciones al abuso y a las practicas desleales, trabajo

no hay nada interesante que repartir).

Afirmarlo es bastante mas facil (aunque no es baladi, para evitar nuevas frustraciones
de idealismo juridico extremo) que practicarlo, correspondiendo tan ambiciosa, pero al
tiempo tan fascinante, mision a las tres fuentes basicas de regulacion de las relaciones de
trabajo: la ley —ese nuevo ET—, la autonomia colectiva y el intérprete institucional (sistema
multinivel de regulacion de las relaciones de trabajo y de garantia de los derechos funda-
mentales de todas las personas trabajadoras, incluyendo también la libertad de empresa ex
art. 16 CDFUE). A ellos corresponde mantener
no solo viva, sino equilibrada, esa dialéctica

No serd nada facil, ni siquiera segura, permanente entre las dos almas del derecho
la consecucién del objetivo. Pero es del trabajo (de garantias y de organizacion,
de esos desafios que merece la pena social y econdmica, de mercado, y de la per-
afrontar sona) y cuya armonia, inestable y erratica a

veces, debera reflejar lo que quiera que sea
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ese, ya tan deseado, a la par que ya muy necesario, Estatuto de las personas trabajadoras
del siglo XXI. No sera nada facil, ni siquiera segura, la consecucion del objetivo. Pero es de
esos desafios que merece la pena afrontar. Por eso, tiempo habrd, y las paginas de esta
revista intentaran cumplir fielmente con ese fin, de dar cuenta puntual y de forma analitica
y critica (es misién de la ciencia juridica, aunque a menudo no guste, ni siquiera a sus pro-
pios cultores), sin renunciar a su permanente practicidad profesional (es mision del jurista
social ofrecer herramientas juridicas depuradas para su noble oficio).

Coémo citar: Mifiarro Yanini, M. y Molina Navarrete, C. (2020). El Estatuto de los Trabajadores, 40 afios de
«reformas» y «<maquillados»: ¢una conmemoracion con sabor a despedida? Revista de Trabajo y
Seguridad Social. CEF, 444, 5-21.
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1. Presentacion

Como en su dia tuvo ocasion de sefalar el Tribunal Constitucional (TC), el concepto de
trabajador por cuenta ajena, a los efectos de aplicacién del conjunto normativo que cons-
tituye el denominado derecho del trabajo, y de su regulacién por la norma estatutaria a la
que remite el mencionado articulo 35.2 de la Constitucién espafiola (CE), no aparece ex-
presamente definido en la norma suprema y no se halla, por tanto, constitucionalizado. Es
al legislador a quien corresponde, pues, su determinacion y la articulacion de un régimen
juridico de caracter estatutario. La calificacion como laboral o no de las relaciones con-
tractuales, y el correlativo régimen juridico aplicable a las mismas, es tarea que incumbe al
legislador estatal, ex articulos 35.2 y 149.1.7.2 de la CE, conforme a los criterios que al res-
pecto adopte en orden a dicha configuracion, para, en funcién de tales criterios, someter
la prestacion de servicios al ordenamiento laboral o a la regulacién propia de los contratos
civiles o mercantiles. Logicamente, cuestion distinta es que, sobre la base de cuanto se
acaba de sefalar, la determinacién del &mbito de aplicacion subjetivo del Estatuto de los
Trabajadores (ET) y, consecuentemente, la calificacion de una relacién contractual como
laboral, con la consiguiente insercion en un sector del ordenamiento regido por principios
orientados a proteger a la parte mas débil de tal relacién, diversificando asi el contrato de
trabajo de otras relaciones contractuales afines, civiles o mercantiles, han dado lugar a
supuestos singulares, en los que la no clara concurrencia de las notas de laboralidad del
articulo 1.1 del ET requeria una delimitacion que, en ausencia de precepto expreso del le-
gislador, se producia por via de aplicacién judicial y jurisprudencial a los casos concretos
litigiosos. Es significativa al respecto la existencia de las denominadas «zonas grises» o
fronterizas, expresién concerniente a aquellas prestaciones de trabajo cuya naturaleza re-
sulta especialmente dificil de calificar como laboral o extralaboral’.

Pues bien, tomando como punto de partida estas muy indicativas consideraciones del
TC sobre la materia que ahora nos ocupa, a la configuracion legal y jurisprudencial del am-
bito de aplicacion del derecho del trabajo y, por ende, del concepto de persona trabaja-
dora por cuenta ajena, junto con unas modestas propuestas de reforma futura, se dirigen
las paginas que siguen en el marco del 40 aniversario del ET de 1980. En todo caso vaya
por delante que, pese a la imposibilidad de traer aqui las muy numerosas e importantes
aportaciones doctrinales efectuadas al respecto en todo este tiempo, el presente trabajo
se considera tributario de todas y cada una de ellas. Vayamos por partes.

' Se sigue literalmente aqui la Sentencia del TC (STC) 227/1998, de 26 de noviembre.
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2. Configuracion legal

2.1. Consideraciones previas

Tal y como ha tenido ocasion de sefalarse ya, al no existir un concepto constitucional
de persona trabajadora por cuenta ajena (como tampoco existe de trabajadora por cuenta
propia o funcionaria), la configuracion legal de tal concepto en nuestro ordenamiento juridi-
co ha derivado tradicionalmente de la delimitacién legal del ambito de aplicaciéon del ET. Y
es que, por mas que, asimismo, puedan contemplarse a otros efectos distintos (por ejem-
plo, prevencion de riesgos laborales, Seguridad Social, derecho penal, etc.), no todas las
prestaciones de servicios profesionales entran dentro del ambito de aplicacion del derecho
del trabajo. De hecho, similar criterio se ha seguido, igualmente, en relacién con las perso-
nas empleadas publicas (art. 2 Estatuto basico del empleado publico -EBEP-) y/o con las
personas que prestan sus servicios por cuenta propia (art. 1 Ley del Estatuto del trabaja-
dor autbnomo -LETA-).

En este sentido, bien puede sostenerse con caracter general que la nocién de persona
trabajadora por cuenta ajena no posee, a los efectos que ahora interesan, perfiles propios
y diferenciados. De hecho, la mejor forma de definir tal concepto es sosteniendo, simple-
mente y sin mayores consideraciones (género, edad, nacionalidad, etc.), que se trata de una
de las dos partes titulares de la relacién laboral. De ahi que, como tendra ocasién de sefia-
larse con posterioridad, nos encontremos ante un concepto derivado, pues se es (0 no se
es) persona trabajadora por cuenta ajena en la medida en que se es (0 no se es) sujeto del
contrato de trabajo segun la delimitacién legal tradicionalmente contemplada en las normas
estatutarias y demas normativa complementaria.

Siendo ello asi, claro es que para configurar legalmente el concepto de persona traba-
jadora por cuenta ajena ha de partirse necesaria, aunque no exclusivamente, de su regula-
cion en las diferentes normas estatutarias. Regulacion que, por lo demas, aparece en ellas
construida con ocasion de la inclusién (general o especial) o exclusién (general o expresa)
en su particular ambito de aplicacién del tipo de prestacion de servicios de que se trate.
No en vano, junto con la prevision general, existen otras muchas formas de prestacién de
servicios que pueden considerarse o no incluidas en el ambito del derecho del trabajo. Con
todo, ninguna duda cabe de que «el concepto de trabajador sirve para fijar los propios limi-
tes del derecho del trabajo» (De la Villa, 2006).

Precisamente por ello, a continuacion, se procedera a dar cuenta de la delimitacion legal
del concepto de persona trabajadora por cuenta ajena sobre la base de dicha construccién
tomando como referencia remota el ET de 1980. En todo caso, vaya por delante que por lo
que se refiere a la configuracion legal del concepto (clasico) de persona trabajadora por cuenta
ajena apenas si ha habido cambio alguno en estos 40 afos de regulacién estatutaria.
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2.2. Delimitacion legal

2.2.1. Con ocasion de la inclusion de la prestacion de servicios en el
ambito de aplicaciéon del ET

2211 Inclusion general

En coherencia con cuanto se acaba de sefalar hasta el momento presente, la delimi-
tacion legal del concepto de persona trabajadora por cuenta ajena ha aparecido tradicio-
nalmente reflejada en el primer precepto de las diferentes normas estatutarias publicadas
desde 1980. Efectivamente, desde que asi lo contemplara el articulo 1.1 del ET de 1980,
los ET de 1995 y de 2015 recogen idéntica formula juridica. Y, mas concretamente, la que
a continuacién se indica: «La presente ley sera de aplicacion a los trabajadores que volun-
tariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organi-
zacion y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario».

Como es sabido, semejante formula juridica ha venido constituyendo en todo este tiem-
po el concepto general (0, si se prefiere, «clasico») de persona trabajadora por cuenta ajena
en cuanto que de él derivan las (generalmente aceptadas por todos los intérpretes juridicos)
notas de la laboralidad. Esto es, el caracter personal de la prestacion de servicios, la vo-
luntariedad en dicha prestacion, la ajenidad en cuanto al modo de rendirse los servicios
(de la que, a su vez, derivaria la consiguiente nota de la retribucion) y la dependencia en
el sentido de integracién en el &mbito de organizacion y direccion de la empresa?. Estas
notas son, por tanto, caracteristicas del trabajo («presupuestos sustantivos») objeto del
derecho del trabajo y, por tal motivo, se encuentran presentes en la mayoria de las activi-
dades incluidas en su @mbito de aplicacion®. No obstante, por si solas y aisladamente con-
sideradas, dichas notas no permiten afirmar siempre y en todo caso dicha cualidad, ya que
otros negocios juridicos extralaborales también las poseen (por ejemplo, arrendamiento de
servicios). Llegados a este punto bien puede sefialarse que el objeto del derecho del traba-
jo es el trabajo prestado personal y voluntariamente, en régimen de ajenidad, dependencia
y, por ende, remunerado.

Por razones de limitacion de espacio, no es momento este para analizar en detalle el
contenido y alcance de todas y cada una de las citadas notas de las que, como resulta obli-
gado, algo se dira a propésito de la configuracion jurisprudencial del concepto de perso-

2 Entendiendo que la nota de la retribucion pueda entenderse subsumida en la nota de ajenidad, vid.
Montoya (2019, p. 42).

3 De «presupuestos sustantivos» hablaba ya De la Villa (1969).
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na trabajadora por cuenta ajena*. Aunque si para recordar que «dichas notas no son pura
creacion o atribucién doctrinal, sino constante exigencia del legislador y, por supuesto, de
los tribunales laborales, basada a su vez en la observacién de la realidad socioecondmi-
ca del trabajo asalariado» (Montoya, 2019, pp. 39-40). De hecho, bien que, bajo otras fér-
mulas juridicas distintas, la legislacién precedente ya venia exigiendo de forma expresa la
concurrencia de las notas de ajenidad y dependencia®. Lo que, sin lugar a dudas, consti-
tuye buena muestra de la coherencia histérica mantenida en el tiempo por los diferentes
legisladores al respecto®.

En todo caso, vaya por delante que la determinacién practica del concepto de perso-
na trabajadora por cuenta ajena no resulta en absoluto tarea sencilla, pues, como tendra
ocasion de sefialarse a propdsito de su configuracion jurisprudencial, son muy diversas las
hipétesis posibles que pueden concurrir en la practica. Y es que, como es sabido, dichas
notas no siempre se manifiestan en toda su nitidez, lo que implica no pocos problemas de
calificacion juridica. No es de extrafar, por tanto, que, precisamente por ello, dicha formula
juridica se haya visto tradicionalmente completada con la siguiente prevision presuntiva de
caracter legal: el contrato de trabajo «[s]e presumira existente entre todo el que presta un
servicio por cuenta y dentro del ambito de organizacién y direccién de otro y el que lo re-
cibe a cambio de una retribucién a aquel» (art. 8.1 ET de 1980)’. Prevision esta ultima que,
como no podria ser de otra manera, se ha mantenido literalmente en el tiempo en los ET
de 1995y de 2015 (art. 8.1).

En fin, como es de todos conocido, la delimitacién legal de la persona trabajadora por
cuenta ajena a los efectos que ahora interesan se completa, a su vez, con la delimitacion de
la persona (fisica o juridica) que en su condicion de empleadora o empresaria recibe los servi-
cios de aquella. En concreto, mediante el establecimiento de la siguiente formula juridica: «A
los efectos de esta ley, seran empresarios todas las personas, fisicas o juridicas, o comuni-
dades de bienes que reciban la prestacion de servicios de las personas referidas en el apar-
tado anterior». Dicha férmula se ha mantenido practicamente invariable en el tiempo desde

A este respecto son tantas y tan importantes las aportaciones doctrinales realizadas sobre el particular
que resultaria materialmente imposible citarlas todas aqui. En este sentido disculpeseme citar, por
todos, a Sempere (1986) y De la Villa (2000).

5 El antecedente préximo del articulo 1.1 del ET de 1980 lo constituiria el articulo 1.1 de la Ley 16/1976, de
8 de abiril, de relaciones laborales. Como antecedentes remotos cabria citar el articulo 1 del Decreto de 26
de enero de 1944, por el que se aprobé el texto refundido del libro | de la Ley del contrato de trabajo, y los
articulos 1y 2 de la Ley de contrato de trabajo de 21 de noviembre de 1931.

Adviértase, sin embargo, como los articulos 4 de las Leyes de contrato de trabajo de 1944 y 1931 con-
templaron inicialmente la posibilidad de que los trabajadores pudieran ser también personas juridicas.
Cuestion esta ultima que pronto se recondujo normativamente.

No contemplada expresamente en la Ley 16/1976, de 8 de abril, de relaciones laborales, una presuncion
similar a la aqui expuesta se previé en el articulo 3 del Decreto de 26 de enero de 1944 y, antes mas, en
el articulo 3 de la Ley de contrato de trabajo de 21 de noviembre de 1931.
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que se contemplara por primera vez en el articulo 1.2 del ET de 19808. No obstante, la pos-
terior introduccién en nuestro ordenamiento juridico de las empresas de trabajo temporal en
virtud de la Ley 14/1994, de 1 de junio, derivé en la adicion del siguiente inciso en el tenor de
los articulos 1.2 del ET de 1995 y de 2015: «[...], asi como de las personas contratadas para
ser cedidas a empresas usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente constituidas»°.

2212 Inclusion especial

La delimitacién legal del ambito de aplicacion del derecho del trabajo y, por ende, del con-
cepto de persona trabajadora por cuenta ajena se completa, como es sabido, con la expresa
consideracion de una serie de relaciones laborales que merecen la calificacion de «especiales».
Basicamente (aunque no exclusivamente) ello es asi porque en este tipo de prestaciones de
servicios las notas de la laboralidad (generalmente, las de ajenidad y/o dependencia) pre-
sentan alguna particularidad («especialidad») concreta que, en mayor o menor medida, las
alejaria del modelo comun. En ocasiones, este alejamiento del modelo comun puede derivar,
también, de particularidades («especialidades») en la condicion de la persona empleadora
y/o del lugar en el que se prestan los servicios. No obstante, no por ello dejarian de integrar
el concepto de persona trabajadora por cuenta ajena, pudiéndose distinguir, asi y respec-
to de ella, un modelo «comun» y otro «especial». Diferenciacién que, en cualquier caso, no
constituiria violacion alguna de los articulos 14 y 24 de la CE (STC 79/1983, de 5 de octubre).

Por lo demas y en coherencia con cuanto se viene indicando hasta el momento presen-
te, qué tipo de relacién laboral habria de pertenecer al modelo «comun» o al «especial» es
cuestion que ha venido delimitandose legalmente en el tiempo. En este sentido, ya el ar-
ticulo 2.1 del ET de 1980 establecié que se consideraran relaciones laborales de caracter
especial las que a continuacién se indican:

a) La del personal de alta direccion.

b) La del servicio del hogar familiar.

c) La de los penados en las instituciones penitenciarias.
d) La de los deportistas profesionales.

e) La de los artistas en espectaculos publicos.

f) La de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de
uno o mas empresarios sin asumir el riesgo y ventura de aquellas™.

8 Delimitando el concepto de patrono o empresario, vid. los articulos 5 de las Leyes de contrato de trabajo
de 1931 y de 1944.

9 Sobre el concepto de empleador, vid., por todos, De la Villa (2010).

10 Elarticulo3.1dela Ley 16/1976, de 8 de abril, de relaciones laborales, antecedente préximo del articulo 2.1
del ET de 1980, establecia ya unas determinadas relaciones laborales especiales.
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Como no podria ser de otra manera, semejante consideracion no se establecioé (ni tam-
poco se contempla hoy) de forma cerrada, sino que quedd permanentemente abierta a
«[c]ualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como relacién laboral de caracter
especial por una ley» (letra g), art. 2.1 ET de 1980)'"". No es de extrafar, por tanto, que, ya
fuera a través de la directa modificacion de la propia norma estatutaria o, en su caso, de su
contemplacion en otras disposiciones legales distintas, hayan ido apareciendo (como tam-
bién desapareciendo) nuevas relaciones laborales de caracter especial.

En concreto, a lo largo de su vigencia, el articulo 2.1 del ET de 1995 incorpor6 a su ar-
ticulado las dos siguientes relaciones especiales:

g) La de los trabajadores minusvalidos que presten sus servicios en los centros
especiales de empleo.

h) La de los estibadores portuarios que presten servicios a través de sociedades
estatales o de los sujetos que desemperfien las mismas funciones que estas en los
puertos gestionados por las comunidades auténomas.

Por su parte, el también articulo 2.1 del ET de 2015 contempla hoy, ademas de todas
las anteriores (excepcion hecha de la relacion laboral especial de estibadores portuarios
que se encuentra actualmente derogada), las siguientes relaciones laborales especiales’:

i) La de los menores sometidos a la ejecucion de medidas de internamiento para
el cumplimiento de su responsabilidad penal.

j) La de residencia para la formacién de especialistas en ciencias de la salud.

k) La de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados, indivi-
duales o colectivos.

En fin, al igual que sucediera en el epigrafe anterior, razones de limitacién de espacio im-
piden analizar en profundidad estas relaciones laborales de caracter especial. No obstante,
respecto de todas y cada una de ellas, las diferentes normativas estatutarias han coincidido
en sefalar que «[e]n todos los supuestos sefalados en el apartado anterior, la regulacion de
dichas relaciones laborales respetara los derechos basicos reconocidos por la Constitucion»
(arts. 2.2 ET de 1980, de 1995 y de 2015). A buen seguro ello ha sido tradicionalmente asi,
ya que, pese a que la norma estatutaria ha podido resultar de aplicacion en estos casos via

" En idéntico sentido se expresaba la letra m) del articulo 3.1 de la Ley 16/1976.

2 Laletra g) del articulo 2.1 del ET de 2015 aparece hoy redactada en los siguientes términos: «g) La de
los trabajadores con discapacidad que presten sus servicios en los centros especiales de empleo». Por
su parte, la letra h) referida a los estibadores portuarios fue objeto de derogacion por la disposiciéon
derogatoria Unica b) del Real Decreto-Ley 8/2017, de 12 de mayo.
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reenvio o aplicacion supletoria, todas y cada una de estas relaciones laborales de caracter
especial se rigen por su propia normativa especifica.

2.2.2. Con ocasion de la exclusidon de la prestacidon de servicios del
ambito de aplicacion del ET

2221 Exclusion general (remision)

Con caréacter general, excluidas de la delimitacion legal del ambito de aplicacion del
derecho del trabajo y, por ende, del concepto de persona trabajadora por cuenta ajena se
encontrarian todas aquellas prestaciones de servicios en las que, de un modo u otro, no con-
curran de forma conjunta las notas de laboralidad a las que se ha hecho referencia con an-
terioridad. Precisamente, a ello se ha referido la clausula contemplada en los articulos 1.3 g)
de los ET de 1995 y de 2015 (no asi en el ET de 1980) cuando sefiala que: «Se excluyen del
ambito regulado por la presente ley: [...] g) En general, todo trabajo que se efectle en de-
sarrollo de relacion distinta de la que define el apartado 1 de este articulo».

Como facilmente puede deducirse, a lo largo de estos 40 afos de regulacion estatuta-
ria, muy numerosas han sido las diversas hipotesis planteadas en relacién con la conside-
racion o no de tal o cual prestacion de servicios como de caracter laboral. Consideracién
que, en ultimo término, se ha hecho depender en la practica totalidad de los casos del ana-
lisis jurisprudencial de las notas de la laboralidad (particularmente, de la ajenidad y de la de-
pendencia) que ad casum han debido realizar los 6rganos de la jurisdiccién social. A modo
meramente ejemplificativo, del citado analisis se dara cuenta a propésito de la delimitacién
jurisprudencial del concepto de persona trabajadora por cuenta ajena. De ahi que no pro-
ceda ahora sino remitirse a la doctrina jurisprudencial que se expondra entonces.

2222 Exclusion expresa

En fin, junto a las consideraciones anteriores, la delimitacion legal del ambito de aplica-
cion del derecho del trabajo y, por ende, del concepto («comun» o «especial») de persona
trabajadora por cuenta ajena que ahora interesa se termina de completar con la expresa
exclusién legal del ambito de aplicacion del derecho del trabajo de un amplio elenco de
prestaciones de servicios («presupuestos adjetivos» —De la Villa, 1969-).

De entrada, el articulo 1.3 del ET de 1980 senalo las siguientes exclusiones™:

3 En profundidad sobre este tipo de relaciones, vid. Sempere (2011).

4 El articulo 2 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de relaciones laborales, contemplaba ya similares exclusio-
nes expresas. Con anterioridad, el listado (menor) de exclusiones aparecia previsto en los articulos 2 de
las Leyes de contrato de trabajo de 1931 y 1944.

32 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 23-58

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



Dichas exclusiones se mantuvieron en idénticos términos en el articulo 1.3 del ET de
1995, si bien a modo de clausula abierta de cierre durante su vigencia se afiadié (por la disp.
final séptima Ley 11/1994, de 19 de mayo) la siguiente prevision: «Se excluyen del ambito
regulado por la presente ley: [...] g) En general, todo trabajo que se efectle en desarro-
llo de relacién distinta de la que define el apartado 1 de este articulo». Dada la amplitud
de esta Ultima prevision, por otra parte, obvia, por cuanto ahora interesa mayor relevancia
tuvo la incorporacién (en el segundo parrafo de la letra g) y por la misma disp. final séptima

El concepto de persona trabajadora por cuenta ajena:
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a) La relacion de servicio de los funcionarios publicos, que se regulara por el Es-
tatuto de la Funcién Publica, asi como la del personal al servicio del Estado, las
corporaciones locales y las entidades publicas autébnomas, cuando, al amparo de
una ley, dicha relacién se regule por normas administrativas o estatutarias.

b) Las prestaciones personales obligatorias.

c) La actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefio del cargo
de consejero o miembro de los érganos de administracion en las empresas que
revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa
solo comparte la realizacién de cometidos inherentes a tal cargo.

d) Los trabajos realizados a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad.

e) Los trabajos familiares, salvo que se demuestre la condicién de asalariados de
quienes los llevan a cabo. Se consideraran familiares, a estos efectos, siempre
que convivan con el empresario, el conyuge, los descendientes, ascendientes y
demas parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive
Y, en su caso, por adopcion.

f) La actividad de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por
cuenta de uno o mas empresarios, siempre que queden personalmente obliga-
dos a responder del buen fin de la operacién, asumiendo al riesgo y ventura de
la misma.

Ley 11/1994) de un ultimo parrafo con el siguiente tenor literal:

A tales efectos se entendera excluida del ambito laboral la actividad de las perso-
nas prestadoras del servicio de transporte al amparo de autorizaciones adminis-
trativas 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 continua-
da para un mismo cargador o comercializador'.

5 Una breve pero muy interesante referencia histérica a la situacion que dio lugar a la introduccion de esta
expresa exclusién de determinados transportistas del ambito de aplicacion del derecho del trabajo y
declarada constitucional por la STC 227/1998, de 26 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1998),
puede consultarse en la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 18 de mayo de 2018 (rec. 3513/2016).
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Por su parte, el ET de 2015 pasd a contemplar en términos casi idénticos la totalidad de
las exclusiones expresas de las que se ha dado ya noticia'®.

Si bien se mira, no todas las exclusiones contempladas en el articulo 1.3 de las sucesivas
normas estatutarias lo han sido por no reunir las notas configuradoras de la relacion laboral.
Antes al contrario, frente a exclusiones netamente declarativas (esto es, aquellas que care-
cen de alguna de las notas de la laboralidad), nos encontramos con exclusiones de carac-
ter decididamente constitutivo (esto es, aquellas que se excluyen del &mbito de aplicacion
del derecho del trabajo pese a acreditar las notas de la laboralidad). Ejemplo paradigmatico
de este ultimo tipo de exclusiones legales lo constituiria la relativa al funcionariado publico
y al personal vinculado a la Administracién publica por una relacion estatutaria o adminis-
trativa, pues ninguna duda cabe de que en ellos concurririan las notas de la laboralidad™.
De hecho, nada impide que una Administracion publica pueda adquirir la condicion de em-
pleadora respecto del personal laboral que presta servicios para ella. Personal que, al no
hallarse excluido del ambito de aplicacion del derecho del trabajo, perfectamente integraria
el concepto de persona trabajadora por cuenta ajena (art. 7 EBEP)@.

En todo caso, las exclusiones expresas de caracter legal del ambito de aplicacion del
derecho del trabajo no se limitan a las anteriormente senaladas. De entrada y sin perjui-
cio de cuantas otras se ha encontrado formalmente recogidas en disposiciones ajenas a
las sucesivas normas estatutarias, aun estas uUltimas contemplan determinadas exclusio-
nes expresas que, por descontado, inciden en la delimitacién del concepto de persona
trabajadora por cuenta ajena. Tal seria el caso, por ejemplo, del trabajo autbnomo o por
cuenta propia.

Efectivamente, aun cuando dicha modalidad de prestacion de servicios perfectamente
podria quedar excluida del concepto de trabajo por cuenta ajena por la via de la exclusién
general al carecer de las notas de ajenidad y dependencia, las normas estatutarias han pre-
ferido contemplar semejante circunstancia de forma expresa. Asi las cosas, ya la disposi-
cion final primera del ET de 1980 establecio que «[e]l trabajo realizado por cuenta propia
no estara sometido a la legislacion laboral, excepto en aquellos aspectos que por precepto

6 No obstante, por lo que respecta a la exclusion de los funcionarios publicos del ambito estatutario, el ET
de 2015 se expresa hoy en los siguientes términos:

La relacién de servicio de los funcionarios publicos, que se regira por las correspondientes normas
legales y reglamentarias, asi como la del personal al servicio de las Administraciones publicas y
demas entes, organismos y entidades del sector publico, cuando, al amparo de una ley, dicha
relacion se regule por normas administrativas o estatutarias.

17 Como es sabido, esta exclusion no solo responde a razones de politica legislativa, sino que en ultimo
término obedece al mandato constitucional de contemplar dos estatutos distintos: un ET (art. 35.2 CE)
y un estatuto de los funcionarios publicos (art. 103.3 CE).

8 Sobre este tipo de relaciones, vid., por todos, Montoya (2011).
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legal se disponga expresamente»'®. Prevision esta Ultima que se ha mantenido en idénticos
términos en las disposiciones finales primeras de los ET de 1995 y de 2015 y que, a su vez,
encuentra su contrapunto legal en el articulo 2 de la LETA. En concreto cuando a los efec-
tos que ahora interesan este Ultimo precepto sefala lo siguiente:

Se entenderan expresamente excluidas del ambito de aplicacion de la presente
ley aquellas prestaciones de servicios que no cumplan con los requisitos del ar-
ticulo 1.1, y en especial:

a) Las relaciones de trabajo por cuenta ajena a que se refiere el articulo 1.1 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real De-
creto legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

[.]

c) Las relaciones laborales de caracter especial a las que se refiere el articulo 2
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real
Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y disposiciones complementarias.

Como ha tenido ocasién de sefalarse, la exclusion legal (general o expresa) del trabajo
por cuenta propia del ambito de aplicacién del derecho del trabajo y, por ende, del concep-
to de trabajo por cuenta ajena ha venido resultando en el tiempo evidente. No obstante, la
incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de la figura del trabajo auténomo econémi-
camente dependiente (arts. 11y ss. LETA) ha reabierto el debate doctrinal sobre sus difusas
fronteras respecto del trabajo por cuenta ajena (general o especial). Fundamentalmente por
lo que respecta a la nota de la dependencia en sus vertientes juridica (trabajo por cuenta
ajena) o econémica (trabajo por cuenta propia)?®. Aunque de forma breve, a propodsito de
este debate, algo se dira en el epigrafe dedicado a propuestas de reforma.

Adviértase, por ultimo, que, tal y como se ha anunciado ya, diversas han sido las normas
distintas de las estatutarias que han contemplado (o contemplan) exclusiones expresas del
ambito de aplicacion del derecho del trabajo. En algunos supuestos por no concurrir en las
prestaciones de servicios de los colectivos que amparan las notas de la laboralidad (exclu-
siones declarativas)?'. Con todo, no han faltado supuestos en los que, aun concurriendo en
dichos colectivos tales notas (exclusiones constitutivas), normativamente se los ha excluido

9 Dicha férmula aparecia ya expresamente contemplada en idénticos términos en el articulo 1.2 de la
Ley 16/1976, de 8 de abril, de relaciones laborales.

20 En profundidad sobre ello, vid., por todos, Hernandez (2010) y Selma (2013).

21 A modo meramente ejemplificativo puede citarse a este respecto la expresa consideracién como de
caracter no laboral de las siguientes prestaciones de servicios: agentes comerciales (art. 2 Ley 12/1992,
de 27 de mayo, sobre contrato de agencia), practicas no laborales (RD 1543/2011, de 31 de octubre, y
RD 624/2017, de 3 de julio) o voluntariado (art. 3.2 c) Ley 45/2015, de 14 de octubre, de voluntariado).
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en un momento histérico dado del ambito de aplicacion del derecho del trabajo. Con todo,
adviértase en este Ultimo sentido que, dado que las notas sustantivas de laboralidad se en-
cuentran formuladas en norma con rango de ley, si asi fuera solo resultarian admisibles las
exclusiones contempladas en normas de similar jerarquia?.

3. Configuracion jurisprudencial

3.1. Consideraciones previas

Delimitado legalmente el ambito de aplicacién del derecho del trabajo en los términos
hasta ahora sefnalados, han sido nuestros tribunales laborales los que en estos 40 afos de
regulacion estatutaria han ido configurando ad casum (tal y como también venian haciendo
hasta entonces) el concepto de persona trabajadora por cuenta ajena. No en vano, la de-
terminacion de la existencia o no de una relacion laboral ha sido competencia tradicional-
mente atribuida en exclusiva al orden social de la jurisdiccién. De hecho, sin necesidad de
remitirse ahora a antecedentes mas o menos remotos, asi se ha venido contemplando en
los primeros preceptos de las normas laborales procesales de 1980 (RDleg. 1568/1980, de
13 de junio), 1990 (RDleg. 521/1990, de 27 de abril), 1995 (RDleg. 2/1995, de 7 de abril) y
2015 (Ley 36/2011, de 10 de octubre).

Segun puede deducirse facilmente, multiples han sido las hipotesis planteadas en la
practica. Tantas que, dadas las limitaciones de espacio con las que se cuenta en el pre-
sente trabajo, resultaria materialmente imposible abordarlas todas y cada una de ellas en
las paginas que siguen®. Precisamente por tal motivo, a continuacién, se ha optado direc-
tamente por trasladar aqui la doctrina jurisprudencial compendiada por el propio Tribunal
Supremo (TS) a lo largo de estos afos, bien que sobre la base de la distincion efectuada
entre contratos laborales y civiles y contratos laborales y administrativos, principales deno-
minadores comunes sobre el particular.

En cualquier caso, adviértase desde este portico introductorio que la problematica
suscitada en todo este tiempo ha resultado bien diversa. Como diversos son también los
muy diferentes colectivos en los que la naturaleza juridica de sus especificas prestacio-
nes de servicios ha sido objeto de discusién. De hecho, tal es la diversidad de los supues-
tos planteados a lo largo de estos afnos que en esta particular materia resulta muy dificil

22 El que ello sea asi ha permitido entender que determinadas exclusiones fueran calificadas de «ilegales».
Sobre el particular, vid., por ejemplo, Galiana (1974) y Sempere (1982).

23 Una muy importante seleccién de toda la doctrina jurisprudencial recaida en unificacién de doctrina
puede consultarse en Cavas y Sempere (2016).
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establecer criterios generales?t. De ahi que haya de estarse siempre a las circunstancias
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concurrentes en cada supuesto.

24 Como clara muestra de cuanto se acaba de sefialar, adviértase con la STS de 8 de febrero de 2018 (rec.

3389/2015) que:

Por el contrario, un listado francamente ejemplificativo de supuestos en los que la contradiccion no ha sido
admitida en esta materia puede consultarse, por todas, en la STS de 7 de noviembre de 2017 (rec. 3573/2015).

El conocido sistema indiciario acogido por la jurisprudencia a la hora de determinar si concurren
las notas de ajenidad y, en especial, de dependencia propicia que la contradiccion legalmente
requerida sea particularmente compleja en estos casos. La determinacién de si existe o no con-
trato de trabajo en un concreto supuesto esta vinculada a la apreciacién de las circunstancias
concurrentes en cada caso, por lo que la unificacién doctrinal es dificil. Con todo, como sefiala
esta misma sentencia, la expuesta dificultad no significa que resulte imposible la concurrencia de
la suficiente identidad entre los hechos relevantes acreditados en cada caso. De ese modo, por
ejemplo, hemos podido pronunciarnos sobre el tipo de vinculo que encauza la actividad de unos
actores de doblaje (STS de 9 de diciembre de 2010, rec. 1874/2009, y otras); un administrador so-
lidario que es socio y gerente (STS de 26 de diciembre de 2007, rec. 1652/2006); algunos agentes
de seguros (STS de 23 de marzo de 1995, rec. 2120/1994) o directivos de compaiias asegurado-
ras (STS de 13 de noviembre de 2001, rec. 1146/2001); cobradores de recibos (STS de 21 de junio
de 2011, rec. 2355/2010); alumnos de escuelas-taller (STS de 7 de julio de 1998, rec. 2573/1997);
arquitecto de ayuntamiento (STS de 23 de noviembre de 2009, rec. 170/2009); asesor juridico
(STS de 19 de noviembre de 2007, rec. 5580/2005); contratados en régimen administrativo (STS de
24 de septiembre de 1998, rec. 3311/1997, y otras); vendedores de productos catalogados (STS
de 15 de junio de 1998, rec. 2220/1997); titulares de un contrato de control y depdsito de mercan-
cias (STS de 7 de marzo de 1994, rec. 615/1993); transportistas (STS de 16 de marzo de 1999, rec.
681/1998, y otras); director de hotel (STS de 22 de abril de 1997, rec. 3321/1996); empleados de
las Camaras de Comercio (STS de 13 de julio de 1992, rec. 418/1992, y otras); encuestadores (STS
de 14 de febrero de 1994, rec. 123/1992, y otras); guias turisticos (STS de 10 de abril de 1995, rec.
2060/1994); informador radiofénico (STS de 11 de mayo de 2009, rec. 4162/2003); inspector comer-
cial (STS de 20 de noviembre de 2007, rec. 2105/2006, y otras); limpiadora en comunidad de pro-
pietarios (STS de 25 de enero de 2000, rec. 582/1999) o en oficinas (STS de 20 de julio de 2010, rec.
3344/2009); empleados en locutorio (STS de 20 de julio de 2010, rec. 4040/1998); maquilladora de
television (STS de 3 de mayo de 2011, rec. 2228/2010, y otras); técnico de mantenimiento de maqui-
naria (STS de 29 de diciembre de 1999, rec. 1093/1999); personal sanitario en empresa (STS de 23
de octubre de 2003 rec. 677/20083, y otras) o en centro de reconocimiento de conductores (STS de
20 de julio de 2001, rec. 4207/1999); personal médico al servicio de compafiias sanitarias (STS de 9
de diciembre de 2004, rec. 5319/2003) o clinicas privadas (STS de 29 de noviembre de 2010,
rec. 253/2010); odontdlogos (STS de 7 de octubre de 2009, rec. 4169/2008, y otras); peritos ta-
sadores de seguros (STS de 8 de octubre de 1992, rec. 2754/1991); profesorado de ensefianzas
no regladas (STS de 22 de julio de 2008, rec. 3334/2007), o en escuelas universitarias adscritas
(STS de 7 de diciembre de 1999, rec. 323/1999), o en colegios universitarios (STS de 5 de junio
de 2007, rec. 2072/2000); profesor de religion en centros publicos (STS de 31 de octubre de
2000, rec. 442/2000); psicologa en centro de reconocimiento (STS de 20 de septiembre de 1995,
rec. 1463/1994); reporteros gréaficos (STS de 19 de julio de 2002, rec. 2869/2001); representantes
de comercio (STS de 13 de mayo de 1998, rec. 4523/1997); asesor sindical (STS de 7 de octubre de
2005, rec. 2854/2004); subagentes de seguros (STS de 28 de febrero de 2008, rec. 3174/2006,
y otras); tertuliano radiofonico (STS, Pleno, de 19 de febrero de 2014, rec. 3205/2012); trabajos
familiares (STS de 11 de marzo de 2005, rec. 2109/2004); etc.
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Con todo, a nada que se analice en profundidad dicha doctrina (en especial, en lo que corres-
ponde a la contraposicién de prestaciones de servicios laborales y civiles), enseguida se aprecia
que en la mayoria de los casos han sido (y siguen siendo) las notas de ajenidad y/o dependen-
cia las que en mayor medida se encuentran necesitadas de una interpretacion judicial a la luz
de la delimitacion legal anteriormente descrita. De hecho, no es de extraiar que, a tal efecto,
la jurisprudencia se haya visto (y se siga viendo) obligada en numerosas ocasiones a acudir a
determinados indicios o pistas para apreciar o no su concurrencia®. Concurrencia que, por lo
demas y sobre la base siempre del tipo de servicios prestados en cada supuesto concreto, ha
venido interpretandose por nuestra jurisprudencia en un sentido amplio?.

Sea como fuere (y esto es lo realmente relevante), no puede dejar de resaltarse aqui la ex-
traordinaria importancia que, para la configuracion del concepto de persona trabajadora por
cuenta ajena, merece toda esta doctrina jurisprudencial. Paradigma de cuanto se acaba de
senalar lo constituye, por ejemplo, la evolucion jurisprudencial que, con reflejo incluso legal
(péarrafo segundo arts. 1.3 g) ET de 1995y ET de 2015, en su dia introducido por la Ley 11/1994,
de 19 de mayo), abordé la prestacion de servicios profesionales de los transportistas?’.

3.2. Delimitacion jurisprudencial

3.2.1. Distincion entre contratos laborales y civiles

Por cuanto ahora interesa y sin necesidad de introducir mayores consideraciones al
respecto, la doctrina unificada del TS a propésito de la distincion entre el caracter laboral
o civil de una determinada prestacién de servicios queda resumida en los siguientes crite-
rios jurisprudenciales?®;

a) La realidad factica debe prevalecer sobre el nomen iuris que errénea o interesa-
damente puedan darle las partes a la relacidon que regulan, porque los contratos
tienen la naturaleza que se deriva de su real contenido obligacional, independien-
temente de la calificacion juridica que les den las partes; de modo que a la hora de

25 Sobre estos indicios, vid., entre otros muchos, Lujan (2000) o Selma (2007).

26 por todas, vid., en este sentido, la STS de 23 de noviembre de 2009 (rec. 170/2009) y las que en ella se citan.

27 Al respecto cfr., por todas, la STS de 18 de mayo de 2018 (rec. 3513/2016).

28 3e sigue literalmente aqui la STS de 8 de febrero de 2018 (rec. 3389/2015), que, entre otras muchas, re-

coge lo sefalado por las SSTS de 25 de marzo de 2013 (rec. 1564/2012), 29 de noviembre de 2010 (rec.
253/2010), 18 de marzo de 2009 (rec. 1709/2007), 11 de mayo de 2009 (rec. 3704/2007) y 7 de octubre
de 2009 (rec. 4169/2008).

Reiterando cuanto aqui se refleja, vid., mas recientemente, la STS de 29 de octubre de 2019 (rec.
1338/2017), con cita expresa de las SSTS de 24 de enero de 2018 (recs. 3595 y 3394/2015) y 10 de abril
de 2018 (rec. 179/2016). Al respecto, vid. también la STS de 8 de febrero de 2018 (rec. 3389/2015).
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calificar la naturaleza laboral o no de una relacién debe prevalecer sobre la atribuida
por las partes, la que se derive de la concurrencia de los requisitos que determinan
la laboralidad y de las prestaciones realmente llevadas a cabo?.

b) Asimismo, aparte de la presuncion juris tantum de laboralidad que el articulo 8 del
ET atribuye a la relacion existente entre quien presta un servicio retribuido y quien lo
recibe, el propio estatuto, en su articulo 1.1, delimita, desde el punto de vista positivo,
la relacion laboral, calificando de tal la prestacion de servicios con caracter voluntario
cuando concurran, ademas de dicha voluntariedad, tres notas que también han sido
puestas reiteradamente de manifiesto por la jurisprudencia, cuales son, la ajenidad
en los resultados, la dependencia en su realizacion y la retribucién de los servicios®.

c) Lalinea divisora entre el contrato de trabajo y otros vinculos de naturaleza analoga
(particularmente la ejecucién de obra y el arrendamiento de servicios), regulados por
la legislacion civil o mercantil, no aparece nitida ni en la doctrina, ni en la legislacion,
y ni siquiera en la realidad social. Y ello es asi, porque en el contrato de arrendamien-
to de servicios el esquema de la relacién contractual es un genérico intercambio de
obligaciones y prestaciones de trabajo con la contrapartida de un «precio» o remune-
racion de los servicios, en tanto que el contrato de trabajo es una especie del géne-
ro anterior, consistente en el intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo,
pero en este caso dependiente, por cuenta ajena y a cambio de retribucién garanti-
zada. En consecuencia, la materia se rige por el mas puro casuismo, de forma que
es necesario tomar en consideracion la totalidad de las circunstancias concurrentes
en el caso, a fin de constatar si se dan las notas de ajenidad, retribucion y depen-
dencia, en el sentido en que estos conceptos son concebidos por la jurisprudencia®'.

Profundizando en estas razones, jurisprudencialmente se ha seguido sefialando lo si-

guiente®?:

La configuracion de las obligaciones y prestaciones del contrato del arrendamiento
de servicios regulado en el Codigo Civil no es incompatible con la del contrato de
trabajo propiamente dicho, al haberse desplazado su regulacion, por evolucién le-
gislativa, del referido cédigo a la legislacion laboral actualmente vigente. En efecto,
en el contrato de arrendamiento de servicios el esquema de la relacion contractual

29

30

31

32

Entre otras muchas, SSTS de 20 de marzo de 2007 (rec. 747/2006), 7 de noviembre de 2007 (rec.
2224/2006), 12 de diciembre de 2007 (rec. 2673/2006) y 22 de julio de 2008 (rec. 3334/2007). Reiterando
esta doctrina, a propésito del contrato de agencia, vid. la STS de 14 de julio de 2016 (rec. 539/2015), asi
como las que en ella se citan.

SSTS de 19 de julio de 2002 (rec. 2869/2001) y 3 de mayo de 2005 (rec. 2606/2004).
STS de 3 de noviembre de 2014 (rec. 739/2013).

STS de 8 de febrero de 2018 (rec. 3389/2015), que sigue los criterios resumidos por la STS de 9 de
diciembre de 2004 (rec. 5319/2003) y que han sido reproducidos con posterioridad, entre otras muchas,
por las SSTS de 12 de febrero de 2008 (rec. 5018/2005), 22 de julio de 2008 (rec. 3334/2007) y 25 de
marzo de 2013 (rec. 1564/2012).
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es un genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la con-
trapartida de un precio o remuneracién de los servicios. En el contrato de trabajo
dicho esquema o causa objetiva del tipo contractual es una especie del género
anterior que consiste en el intercambio de obligaciones y prestaciones de traba-
jo dependiente por cuenta ajena a cambio de retribucién garantizada. Asi, pues,
cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucién, las notas
especificas de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucion
del mismo nos encontramos ante un contrato de trabajo, sometido a la legislacion
laboral. En sentido contrario, para la declaracion de existencia de arrendamiento
de servicios y no de una relacion laboral se exige que la prestacion del demandan-
te se limite a la practica de actos profesionales concretos, sin sujecién ninguna
a jornada, vacaciones, érdenes, instrucciones practicando su trabajo con entera
libertad; esto es, realizando su trabajo con independencia y asuncién del riesgo
empresarial inherente a toda actividad de esta naturaleza.

No es de extrafar, por tanto, que jurisprudencialmente se haya acabado afirmando lo
siguiente:

La dependencia —entendida como situacion del trabajador sujeto, aun en forma
flexible y no rigida, a la esfera organicista y rectora de la empresa-y la ajenidad,
respecto al régimen de retribucion, constituyen elementos esenciales que diferen-
cian la relacion de trabajo de otros tipos de contrato. Tanto la dependencia como la
ajenidad son conceptos de un nivel de abstraccién bastante elevado, que se pue-
den manifestar de distinta manera segun las actividades y los modos de produc-
cion, y que, ademas, aunque sus contornos no coincidan exactamente, guardan
entre si una estrecha relacion. De ahi que en la resolucién de los casos litigiosos se
recurra con frecuencia para la identificacion de estas notas del contrato de traba-
jo a un conjunto de indicios o hechos indiciarios de una y otra. Estos indicios son
unas veces comunes a la generalidad de las actividades o trabajos y otras veces
especificos de ciertas actividades laborales o profesionales®.

Asi, por ejemplo, se sigue sefialando jurisprudencialmente que:

Los indicios comunes de dependencia mas habituales en la doctrina jurispruden-
cial son seguramente la asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de
trabajo designado por este y el sometimiento a horario. También se utilizan como
hechos indiciarios de dependencia, entre otros, el desempefio personal del tra-
bajo (STS de 23 de octubre de 1989), compatible en determinados servicios con
un régimen excepcional de suplencias o sustituciones (STS de 20 de septiembre
de 1995); la insercion del trabajador en la organizacién de trabajo del empleador

33 Vid., por todas, STS de 8 de febrero de 2018 (rec. 3389/2015).
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0 empresario, que se encarga de programar su actividad (STS de 8 de octubre de
1992, STS de 22 de abril de 1996); y, reverso del anterior, la ausencia de organi-
zacion empresarial propia del trabajador. Indicios comunes de la nota de ajenidad
son, entre otros, la entrega o puesta a disposicién del empresario por parte del
trabajador de los productos elaborados o de los servicios realizados (STS de 31
de marzo de 1997); la adopcion por parte del empresario y no del trabajador de
las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con
el publico, como fijacién de precios o tarifas, seleccion de clientela, indicacion de
personas a atender (STS de 15 de abril de 1990, STS de 29 de diciembre de 1999);
el caracter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo (STS de 20 de septiem-
bre de 1995); y el calculo de la retribucion o de los principales conceptos de la
misma con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcion con la actividad
prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del
empresario o al ejercicio libre de las profesiones (STS de 23 de octubre de 1989)
(STS de 8 de febrero de 2018, rec. 3389/2015)%.

Por el contrario, jurisprudencialmente se ha entendido a este respecto que:

En fin, a los efectos que aqui interesan, adviértase, por Ultimo, que «la naturaleza del
empleador no determina, por si misma, el tipo de nexo que discurre con las personas que
le prestan servicios»; en este sentido, «el distinto subtipo de entidad sin animo lucrativo

En el caso concreto de las profesiones liberales, son indicios contrarios a la existen-
cia de laboralidad la percepcion de honorarios por actuaciones o servicios fijados
de acuerdo con indicaciones corporativas o la percepcion de igualas o cantidades
fijas pagadas directamente por los clientes. En cambio, la percepcion de una retri-
bucién garantizada a cargo no del cliente, sino de la empresa contratante en funcién
de una tarifa predeterminada por acto, o de un coeficiente por el niUmero de clien-
tes atendidos, constituyen indicios de laboralidad, en cuanto que la atribucién a un
tercero de la obligacién retributiva y la correlacion de la remuneracion del trabajo
con criterios o factores estandarizados de actividad profesional manifiestan la exis-
tencia de trabajo por cuenta ajena; [de ahi que] [e]n las profesiones liberales la nota
de la dependencia en el modo de la prestacion de los servicios se encuentra muy
atenuada e incluso puede desaparecer del todo a la vista de las exigencias deon-
tolégicas y profesionales de independencia técnica que caracterizan el ejercicio de
las mismas (STS de 23 de noviembre de 2009, rec. 170/2009)%.

34 Sentencia que reitera los criterios seguidos, entre otras muchas, por las SSTS de 26 de noviembre de

2012 (rec. 536/2012) y 9 de julio de 2013 (rec. 2569/2012).

35 Sentencia en seguimiento de las SSTS de 11 de mayo de 2009 (rec. 3704/2007) y 7 de octubre de 2009

(rec. 4169/2008) y las por ellas citadas.
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que aparece en las sentencias [...] carece de trascendencia»®. Lo cual no quiere decir que,
sobre la base de ello, pueda recurrirse facilmente a figuras complejas para soslayar la exis-
tencia de relaciones laborales encubiertas®.

3.2.2. Distincion entre contratos laborales y administrativos

Siguiendo la misma metodologia expositiva empleada en el epigrafe anterior y por lo que
respecta ahora a la distincion entre contratos laborales y administrativos, cabe traer aqui
los siguientes criterios jurisprudenciales®®;

a) La delimitaciéon del ambito laboral y el administrativo se mueve en zonas muy im-
precisas, ante la idéntica alineacién de las facultades para el trabajo, lo que llevé al
legislador laboral —art. 3 a) ET-y a la doctrina jurisprudencial a sefialar como criterio
diferenciador «el ambito normativo regulador, y no la naturaleza del servicio pres-
tado, en forma tal que ese bloque normativo al que voluntariamente se acogen las
partes es el que destruye la presuncion de laboralidad establecida en el articulo 8.1,
lo que significa la necesidad de que el contrato incorpore expresamente esa remi-
sion excluyente del orden social».

b) En este sentido, [...] desde el punto de vista material, la prestacion de servicios
profesionales en régimen de ajenidad y dependencia es de naturaleza juridico-
laboral y solamente es posible calificarla como contrato administrativo porque
una ley expresamente permita esa exclusion que, por ello mismo, tiene naturale-
za constitutiva y no meramente declarativa. Ahora bien, esa exclusién constitutiva
[...] no es un cheque en blanco que se conceda a la Administracién publica para
que [...] pueda convertir en contrato administrativo cualquier contrato material-
mente laboral por el solo hecho de calificarlo como tal (a través de las sucesivas
configuraciones legales y denominaciones que esos contratos administrativos de
prestacién de servicios han recibido por parte de las sucesivas leyes de la contra-
tacion administrativa [...]: para trabajos especificos y concretos no habituales; de
consultoria y asistencia, de asistencia o servicios, etc.). Por el contrario, esa exclu-
sion constitutiva tiene que tener un fundamento, pues de lo contrario entraria en

36 Vid., por todas, STS de 7 de noviembre de 2017 (rec. 3573/2015).
37 STS de 18 de mayo de 2018 (rec. 3513/2016), segun la cual:

La singularidad, complejidad e indeterminacién en muchos aspectos del régimen juridico aplica-
ble a las cooperativas de trabajo asociado no puede servir de cobertura puramente formal para
burlar en fraude de ley la norma legal, con la finalidad de eludir las previsiones con las que se ha
querido evitar la reiterada utilizacion de la figura del falso auténomo en el &mbito del transporte de
mercancias por carretera como mecanismo de huida del derecho del trabajador.

38 Se sigue literalmente aqui la STS de 23 de junio de 2015 (rec. 2360/2014), que, interpretando entonces
el articulo 10 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, reitera doctrina de cuantas otras sentencias en ella se
citan (entre otras, SSTS de 21 de julio de 2014, rec. 2676/2013, y 21 de abril de 2015, rec. 1237/2014).
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abierta contradiccion con el articulo 35.2 de la Constitucion que establece que «la
ley regulara un estatuto de los trabajadores», de la misma forma que el articulo 103.3
dice que «la ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos».

c) Ello es asi porque [...] la Constitucién establece un modelo bipolar [funcionarios
y laborales] del personal al servicio de las Administraciones publicas, modelo al
que se han ido aproximando las sucesivas concreciones de la legislacion ordina-
ria —y la que mas lo hace es el Estatuto del empleado publico [Ley 7/2007, de 12
de abril, arts. 8 a 12]—, si bien ese modelo bipolar siempre ha permitido algunas
excepciones de contratos administrativos de prestacién de servicios personales,
que como tales excepciones deben ser interpretadas restrictivamente y que, como
deciamos, siempre se han autorizado sobre la base de alguna razén justificadora.

administrativa de servicios, jurisprudencialmente acaba sefialandose que:

La procedencia de esta contratacién administrativa queda condicionada a la con-
currencia del presupuesto que la habilita, es decir, a que se refiera a [...] un producto
delimitado de la actividad humana y no esa actividad en si misma independiente-
mente del resultado final de la misma. Naturalmente, ese producto no tiene que ser
un objeto fisico: puede ser un proyecto arquitecténico, un dictamen profesional,
una conferencia, etc. etc. Algo que el profesional hace con sus propios medios y
que entrega ya finalizado a la Administracion contratante. Lo que no cabe es que
el profesional se inserte en el ambito organizativo de la Administracién contratante
para, codo con codo con €l resto del personal funcionario y laboral de la misma, y
bajo la direccidon de superiores jerarquicos de la propia Administraciéon contratan-
te y con los medios de esta, participe, [...], en tareas habituales de la propia Ad-
ministracion contratante, por mucho que las mismas se subdividan en proyectos
concretos, [...] de varios afios de duracién®.

4. Propuestas de reforma

4.1. Consideraciones previas

El acuerdo de Gobierno para la presente legislatura, suscrito con fecha 30 de diciembre
de 2019 entre el PSOE y Unidas Podemos («Coalicion progresista. Un nuevo acuerdo para

39 Vid., por todas y entre otras muchas, SSTS de 12 de julio de 2011 (rec. 2833/2010), 22 de diciembre de 2011
(rec. 3796/2010), 16 de mayo de 2012 (rec. 2227/2011), 15 de julio de 2013 (rec. 3227/2012), 16 y 22 de
septiembre de 2015 (recs. 1989 y 2000/2014). Sobre esta problematica, vid., por todos, Rodriguez (2009).
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Espafa»), contempla de forma expresa en su punto 1.2 la elaboracién de un ET del siglo
XXI. A tal efecto, entienden las partes firmantes del mismo lo siguiente:

Elaboraremos, previo dialogo con los agentes sociales, un nuevo ET que compa-
gine la proteccién de los trabajadores y trabajadoras frente a los desafios sociales,
tecnoldgicos y ecoldgicos del siglo XXl y el reconocimiento de nuevos derechos de
los trabajadores propios de la realidad econdémica, social y laboral actual, con la
necesaria competitividad empresarial y el papel de la negociacién colectiva como
elemento de reequilibrio necesario. A tal efecto, se podra constituir un grupo de
trabajo para su redaccion, integrado por expertos y expertas de reconocido pres-
tigio, del ambito académico y profesional.

Por mas que ciertamente interesante, semejante previsidon no es nueva en nuestro or-
denamiento juridico laboral. En efecto, prescindiendo ahora de antecedentes mas o menos
remotos, ya la disposicion adicional centésima octava del Proyecto de Ley de presupuestos
generales del Estado para 2019 contempld la creacion de un grupo de personas expertas
para la propuesta de un nuevo ET*’. Segun indicaba esta Ultima disposicion:

El Gobierno, en el plazo de 3 meses desde la entrada en vigor de esta ley, cons-
tituird un grupo de expertos y expertas para llevar a cabo los trabajos y estudios
preparatorios para la elaboracién de un nuevo ET. La composicién y funciones del
grupo de expertos y expertas se determinaran mediante acuerdo del Consejo de
Ministros y previa audiencia de los interlocutores sociales en la Mesa de didlogo
social de empleo y relaciones laborales constituida en el Ministerio de Trabajo, Mi-
graciones y Seguridad Social.

Rechazado, no obstante, dicho proyecto de ley, la idea se repitid tiempo después y en tér-
minos practicamente literales en la disposicién adicional primera del Real Decreto-Ley 8/2019,
de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad
laboral en la jornada de trabajo*'. Como justificacion de esta propuesta, la propia exposicion
de motivos del Real Decreto-Ley 8/2019 sefial6 lo que a continuacién se indica:

Problemas estructurales de nuestro mercado de trabajo, como la elevada tasa de
desempleo y la alta temporalidad, la necesidad de restablecer el equilibrio en las
relaciones laborales entre empresas y personas trabajadoras y las transformacio-
nes que se estan produciendo en el ambito laboral como consecuencia de la di-
gitalizacion, la globalizacién, los cambios demograficos y la transicion ecolégica

40 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, num. 38-1, de 16 de enero de 2019, p. 207.

41 La Unica diferencia con la prevision anterior es la referencia aqui al 30 de junio de 2019 como fecha tope
para la creacion del citado grupo de personas expertas.
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hacen necesario iniciar de manera inmediata los trabajos y estudios que sirvan de
base para la elaboracién de un nuevo ET que adapte su contenido a los retos y
desafios del siglo XXI (apdo. VI).

Pues bien, en el entendimiento de que con ello no se esta pretendiendo la mera elabo-
racion de un nuevo texto refundido estatutario a modo de lo que ya se hiciera en su dia con
el ET de 1995 y el ET de 2015, sino una reforma de mayor calado, a continuacion, se reali-
zaran unas modestas propuestas de reforma a propésito de la configuracion legal del am-
bito de aplicacion del derecho del trabajo y, por ende, del concepto de persona trabajadora
por cuenta ajena. No obstante, y siquiera sea de manera muy somera, permitaseme hacer
referencia con anterioridad a una serie de presupuestos que considero necesario tener en
cuenta con caracter previo.

4.2. Presupuestos a tener en cuenta

4.2.1. La siempre importante configuracion legal vy jurisprudencial

Como ha tenido ocasién de apreciarse, el juego combinado de las configuraciones lega-
les y jurisprudenciales resulta de suma importancia a la hora de delimitar conceptualmente
la figura de persona trabajadora por cuenta ajena. De hecho, dicho ha quedado ya que por
si sola la norma estatutaria (ET de 1980, de 1995 o de 2015) no resulta autosuficiente para
definir en un momento dado qué comprende y qué no tal figura. Basicamente porque aque-
lla, lejos de haber optado por concretar conceptualmente dicha categoria, se ha limitado a
fijar normativamente (bien es verdad que desde una perspectiva claramente subjetivista) el
ambito de aplicacion general del derecho del trabajo. De ahi que, segun ha quedado sefa-
lado, hayan debido ser nuestros tribunales los encargados de perfilar ad casum sus parti-
culares contornos juridicos. Labor que, recuérdese, a partir del analisis de las notas de la
laboralidad (y, muy especialmente, de la ajenidad y la dependencia), han llevado a cabo en
un sentido bastante amplio.

En cualquier caso, en atencion a las circunstancias concurrentes en nuestra sociedad
en un momento histéricamente dado, perfectamente puede la norma ampliar o limitar el
ambito de aplicacion del derecho del trabajo y, por ende, el concepto de persona trabaja-
dora por cuenta ajena. Precisamente por ello, bien podria sostenerse que la configuracién
estatutaria implica un modelo conceptual flexible y permanentemente abierto. Por no vol-
ver a citar el caso de los funcionarios publicos (constitutivamente excluidos del ambito de
aplicacion del derecho del trabajo), clara muestra de cuanto se acaba de sefalar lo consti-
tuiria, por ejemplo, la inclusién y/o exclusion jurisprudencial y después legal (arts. 1.3 g) ET
de 1995 y ET de 2015) de los transportistas. Muy especialmente porque, aunque en dicha
prestacion de servicios concurran las notas de la laboralidad, el criterio de la autorizacién
administrativa exigido a los transportistas con vehiculo propio a partir de un cierto tonelaje
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no solo refleja la importancia del medio de transporte en el desarrollo de la actividad, sino
que es indicativo a su vez del caracter por cuenta ajena o por cuenta propia del servicio de
transporte realizado*.

Otro ejemplo paradigmatico de cuanto aqui se sostiene lo constituiria, también, la rela-
tiva reciente inclusion en el ambito del derecho del trabajo y, por ende, en el concepto de
persona trabajadora por cuenta ajena de las/los hijas/os menores de 30 afios o discapaci-
tados de las personas trabajadoras por cuenta propia. Inclusién que opera en los siguientes
términos (disp. adic. décima LETA y art. 12.2 Ley general de la Seguridad Social -LGSS-):

Los trabajadores autbnomos podran contratar, como trabajadores por cuenta
ajena, a los hijos menores de 30 afos, aunque convivan con ellos. En este caso,
del ambito de la accion protectora dispensada a los familiares contratados que-
dara excluida la cobertura por desempleo. Se otorgara el mismo tratamiento a los
hijos que, aun siendo mayores de 30 afos, tengan especiales dificultades para
su insercion laboral.

Lo curioso del tema (y, en todo caso, sumamente indicativo de lo futil que resulta cual-
quier intento de conceptuacién doctrinal del trabajo por cuenta ajena) es que, frente a la
tradicional exclusion de los familiares del ambito de aplicacién del derecho del trabajo ex
articulo 1.3 e) de las diversas normas estatutarias, ello es sencillamente asi a cambio de li-
mitar el acceso de estas personas a la prestaciéon contributiva por desempleo*®.

Desde esta perspectiva, si lo que en ultimo término delimita legalmente el concepto de
persona trabajadora por cuenta ajena es la posterior dispensacién de una mayor o menor
proteccién social publica, ¢qué impide considerar como tales a muy numerosos colectivos
tradicionalmente excluidos del &mbito de aplicacion del derecho del trabajo? Sencillamen-
te, nada. De hecho, ningun problema ha existido tradicionalmente para incluir en el ambito
del derecho del trabajo a las denominadas «relaciones laborales especiales», como tam-
poco a relaciones laborales comunes con particularidades (por ejemplo, trabajo en comun,
trabajo en grupo, a distancia, etc.).

En definitiva, llegados a este punto, lo importante no seria tanto qué cabe entender o
no por persona trabajadora por cuenta ajena, sino lo que en cada momento dado la norma
estatutaria configure legalmente como tal a los efectos de su inclusion (por via directa o
por via de interpretacion jurisprudencial) en el ambito de aplicacién del derecho del trabajo.
Por descontado, siendo todo ello asi, ni que decir tiene que otras concepciones mas o
menos amplias del concepto de persona trabajadora por cuenta ajena son perfectamente

42 En profundidad sobre este tema, vid., por todas, la STS de 18 de mayo de 2018 (rec. 3513/2016) y las
que en ella se citan. También, con un andlisis de la problematica histérica, vid. Alvarez (2018).

43 Interpretando esta prevision, vid. la STS de 12 de noviembre de 2011 (rec. 2524/17).
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admisibles en nuestro ordenamiento juridico (por ejemplo, a efectos de prevencién de ries-
gos laborales, Seguridad Social, derecho penal, etc.)*.

4.2.2. Laincidencia del derecho social de la Unién Europea

En el estado actual de las cosas, ninguna duda cabe ya de la importancia que en los
respectivos ordenamientos juridicos de los diferentes Estados miembros tiene el derecho
social de la Unién Europea. Por descontado, también en el nuestro. De ahi que, siquiera sea
brevemente, deba aludirse en este trabajo a su mayor o menor incidencia en la delimitacién
(legal o jurisprudencial) del concepto de persona trabajadora por cuenta ajena®.

Por cuanto ahora interesa, cabe observar, en primer lugar, que las referencias a la perso-
na del trabajador son ciertamente numerosas, al tiempo que resultan facilmente localizables
tanto en el denominado «derecho originario» como en el derecho derivado de la Unién Euro-
pea. De hecho, el capitulo | del titulo IV del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE) (en su version consolidada tras el Tratado de Lisboa) lleva por titulo, precisamen-
te, «Trabajadores». Sucede, sin embargo, que dichas referencias normativas a las perso-
nas trabajadoras lo son mas bien en calidad de destinatarias del especifico contenido que
cada una de ellas contemple. Por tal motivo, también en este ambito puede decirse que, al
menos en el derecho originario, se carece de una definicién concreta del concepto de per-
sona trabajadora por cuenta ajena“. Y, por lo que respecta al derecho derivado, la condi-
cioén de persona trabajadora por cuenta ajena se predica, con caracter general, de quien a
su vez lo sea segun el derecho nacional que le resulte de aplicaciéon®.

Con todo, sobre la base de la normativa en cada supuesto enjuiciada, el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea (TJUE) ha ido delimitando los contornos de semejante concepto en
el ambito comunitario. En este sentido, y sin animo de ser exhaustivo, aquel ha sefialado que

44 En este sentido piénsese, por ejemplo, en el concepto de asimilados a trabajadores por cuenta ajena

que la LGSS predica de determinadas personas socias trabajadoras en las cooperativas (art. 14 LGSS
de 2015) o de determinados consejeros y administradores de sociedades (art. 136 LGSS de 2015) o,
antes mas, el Real Decreto 1493/2011, de 24 de octubre, en relacion con los becarios.

45 En profundidad sobre este tema, vid., por todos, Sanchez-Rodas (2002) y Sanchez-Uran (2017).

46 Vid., por todas, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE) de 13 de enero de 2004
(asunto C-256/01).

Ultimamente, por ejemplo, cfr. el articulo 1.2 de la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la
Unidn Europea, o el articulo 2 de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores. Segun estos preceptos, aquellas seran de aplicacion a quienes «tengan un contrato de tra-
bajo o una relacion laboral conforme a lo definido por la legislacion, los convenios colectivos o la practica
vigentes en cada Estado miembro, tomando en consideracion la jurisprudencia del Tribunal de Justicia».

47
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«el concepto de trabajador en derecho comunitario no es univoco, sino que varia segun el am-
bito de aplicaciéon de que se trate» (contrato de trabajo, proteccion social publica, prevencion
de riesgos laborales, etc.); por tal motivo, «para determinar su significado, procede recurrir a
los principios de interpretacion generalmente aceptados, teniendo en cuenta, en particular,
su contexto y los objetivos del tratado»; de ahi que, siempre y en todo caso, el término per-
sona trabajadora «no puede definirse mediante una remision a las legislaciones de los Esta-
dos miembros, sino que tiene un alcance comunitario. Ademas, no puede ser objeto de una
interpretacion restrictiva»*®. En definitiva, acaba sefialando el Tribunal de Justicia lo siguiente:

[...] la caracteristica esencial de la relacion laboral es la circunstancia de que una
persona realiza, durante cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccién de esta,
determinadas prestaciones a cambio de las cuales percibe una retribucién, y, ni
la calificacion juridica en derecho nacional y la forma de dicha relacién, ni la na-
turaleza del vinculo juridico existente entre esas dos personas, resultan determi-
nantes a este respecto®.

Por razones de limitacién de espacio, tampoco procede traer aqui los muy diferentes
pronunciamientos del TJUE que complementarian cuanto se acaba de sefialar®®. Con todo,
siquiera sea de forma muy resumida y en cuanto claro ejemplo de la incidencia del derecho
social de la Union Europea en nuestro ordenamiento juridico, permitaseme hacer referen-
cia expresa (a los efectos que mas adelante se indicaran) a su Sentencia de 4 de diciembre
de 2014 (asunto C-413/13). En ella se discute la aplicacion o no del derecho europeo de la
competencia ex articulo 101.1 del TFUE a las clausulas de un convenio colectivo relativas
a los honorarios de determinados trabajadores auténomos.

Pese a la aparente sencillez del problema avanzado, la doctrina sentada por el TUUE es
ciertamente relevante para la delimitacién del concepto de persona trabajadora por cuen-

48 STJUE de 13 de enero de 2004 (asunto C-256/01), con apoyo en pronunciamientos suyos anteriores.

49 Ultimamente, resumiendo su doctrina al respecto, SSTJUE de 17 de noviembre de 2016 (asunto
C-216/15) y 11 de abril de 2019 (asunto C-603/17), asi como las por ellas citadas.

50 A este respecto resulta sumamente ilustrativo el considerando octavo de la Directiva (UE) 2019/1152 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, en que se indica literalmente lo siguiente:

En su jurisprudencia, el TJUE ha establecido criterios para determinar el estatus de un trabajador
[SSTJUE de 3 de julio de 1986 (asunto C-66/85), 14 de octubre de 2010 (asunto C-428/09), 9 de
julio de 2015 (asunto C-229/14), 4 de diciembre de 2014 (asunto C-413/13) y 17 de noviembre
de 2016 (asunto C-216/15)] [...]. El abuso de la condicion de trabajador por cuenta propia conforme
lo define la legislacion nacional, ya sea a escala nacional o en situaciones transfronterizas, es una
forma de trabajo falsamente declarado que se asocia a menudo con el trabajo no declarado. El
falso trabajo por cuenta propia se produce cuando una persona es declarada como trabajador por
cuenta propia aun cuando se cumplen las condiciones propias de una relacion laboral, con el fin de
evitar determinadas obligaciones juridicas o fiscales [...]. La determinacion de la existencia de una
relacion laboral debe guiarse por los hechos relativos al trabajo que realmente se desempefia, y no
por la descripcion de las partes de la relacion.
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ta ajena. Entre otras muchas cosas porque se dejan sentadas las bases para una eventual
equiparacioén de futuro entre trabajadores por cuenta ajena y trabajadores autbnomos eco-
ndémicamente dependientes. En concreto, cuando las prestaciones de servicios llevadas
a cabo por unos u otros puedan llegar a considerarse situaciones comparables desde el
prisma europeo con independencia de lo que la legislacion nacional llegara a establecer al
respecto. En realidad, el problema de fondo que se nos plantea es que, junto a las clasicas
categorias de trabajadores por cuenta propia y trabajadores por cuenta ajena, el TJUE alude
a un concepto indeterminado de falso auténomo. Concepto que, frente a lo que inicialmen-
te pudiera pensarse, no se corresponde exactamente con el que manejamos en nuestro
derecho interno. Y es que, a lo que parece, el concepto de falso autbnomo manejado por
la jurisprudencia comunitaria no se limitaria, Unica y exclusivamente, al que pudiera derivar
de la constatacién de situaciones potencialmente fraudulentas, sino que igualmente se ex-
tenderia a situaciones de prestaciones de servicios (incluso auténomas desde el punto de
vista del derecho nacional) comparables a las de los trabajadores por cuenta ajena. Siendo
ello asi, el debate que enseguida se traslada a nuestro pais (como también a otros muchos
paises de la Union Europea) es el de si dentro de tal concepto cabria incluir o no a los tra-
bajadores autbnomos econémicamente dependientes. No en vano, ninguna duda cabe de
que el régimen juridico de estos verdaderos trabajadores auténomos se encuentra en cierto
modo configurado a imagen y semejanza de los trabajadores por cuenta ajena’’.

4.2.3. La presencia de nuevos retos

Llegados a este punto, claro ha quedado ya que la delimitacién conceptual de persona
trabajadora por cuenta ajena ha tenido que hacer frente a muy numerosos retos en estos
40 anos de regulacion estatutaria. La practica totalidad de los mismos como consecuencia
(directa o indirecta) de un claro intento de huida del ambito de aplicacion del derecho del
trabajo. En cualquier caso, la solucion a la concreta problematica planteada en cada mo-
mento histérico ha venido en ultimo término dada por el previo tamiz de la interpretacion
jurisprudencial respecto, fundamentalmente, de las notas de ajenidad y/o dependencia.
Interpretacién que, en ocasiones (aunque no siempre), se ha visto reflejada en una concre-
ta prevision normativa®. Siendo ello asi, no es de extrafar que también en nuestros dias la
configuracion (legal y/o jurisprudencial) del sefalado concepto deba hacer frente a nuevos
desafios. La practica totalidad de los mismos en torno a un claro denominador comun: el
trabajo precario (fundamental, aunque no exclusivamente, desarrollado a través de las tec-
nologias de la informacién)3s.

51 Analizando el derecho a las vacaciones respecto de quien prestoé servicios como trabajador por cuenta
propia posteriormente reconocido como trabajador por cuenta ajena, cfr. la STJUE de 29 de noviembre
de 2017 (asunto C-214/16).

52 Vid. supra.
53 Muchos de estos nuevos retos son objeto de un acertado andlisis en Molina (2020).
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Por trabajo precario no me refiero aqui (que también) al excesivo recurso que en nues-
tro pais se hace (asimismo, en las Administraciones publicas) a la contratacién temporal o
a tiempo parcial. Tampoco a cuantos trabajos se prestan en la actualidad con ingresos es-
casamente superiores al salario minimo interprofesional y/o en unas condiciones laborales
limite. Antes al contrario, la alusion al trabajo precario se ha de entender aqui por referen-
cia al recurso cada vez mayor a determinadas figuras (nuevas o no) de huida del derecho
del trabajo. Por ejemplo, falsos trabajadores autbnomos (en sus muy distintas modalida-
des), falsos cooperativistas, falsos voluntarios e, incluso, también falsos becarios®. Y ello
por mas que a unos y a otros se los haya dotado de un aparente marco juridico regulador®s.

A su vez, el problema se agrava por la irrupcién en el ambito de las relaciones laborales
de las tecnologias de la informacion. Y es que, sobre la base de una pretendida indepen-
dencia econdmica y organizativa, el recurso a la figura del trabajo autébnomo enmascara no
pocas prestaciones de servicios que de facto constituyen relaciones laborales encubiertas.
Tal podria ser el caso, por ejemplo, de quienes prestan servicios profesionales a través de
las denominadas «plataformas digitales» (riders, conductores de vehiculos, periodistas, tra-
ductores, etc.)®. Y si bien es verdad que las mismas han generado no poco atractivo en
determinados sectores de la sociedad (especialmente entre los mas jévenes y/o entre per-
sonas con mayores dificultades de acceso al empleo), ninguna duda cabe de que con ellas
se ha incrementado el trabajo (por cuenta ajena o por cuenta propia) precario de manera
exponencial. En la mayoria de las ocasiones, a costa de una intencionadamente equivoca-
da (y, en todo caso, dirigida) reformulacién del concepto de emprendimiento.

Clara muestra de cuanto se acaba de senalar lo constituye el actual debate suscitado
(judicial y doctrinalmente) sobre la laboralidad o no de los denominados «riders» que prestan
sus servicios profesionales para muy conocidas plataformas digitales y que, inicialmente,
han accedido al mercado de trabajo bajo el paraguas del empleo auténomo o por cuenta
propia. No quiere decirse con ello que respecto de cualquier prestacion de servicios de-
sarrollada a través de plataformas digitales haya de discutirse, siempre y en todo caso, la
concreta naturaleza juridica de la actividad subyacente. Antes al contrario, existen muchi-
simas plataformas digitales que operan en el ambito de la economia colaborativa y que,
por tal motivo, quedan perfectamente al margen de la aplicacién del derecho del trabajo®.

54 Sobre falsos cooperativistas, vid. la STS de 18 de mayo de 2018 (rec. 3513/2016).

55 A este respecto, el punto 1.6 del acuerdo de coalicién de Gobierno suscrito entre el Partido Socialista

y Unidas Podemos con fecha 30 de diciembre de 2019 («Coalicién progresista. Un nuevo acuerdo para
Espafa») apuesta por impulsar la lucha contra el fraude laboral. Y, entre otras medidas, propone iden-
tificar «relaciones extralaborales que deberian articularse a través de contratos de trabajo, como, por
ejemplo, falsos auténomos, falsos cooperativistas y falsos becarios». Sobre estos «falsos» trabajadores
por cuenta ajena, vid. el Plan director por un trabajo digno 2018-2019-2020 (BOE de 28 de julio de 2018).

5 Ampliamente, sobre la problematica suscitada al respecto, vid., por todos, Cavas (2019) y Todoli (2019).

57 Piénsese, por ejemplo, en plataformas digitales de economia colaborativa tipo BlaBlaCar.
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Ahora bien, el que en una determinada prestacién de servicios intermedie una concreta
plataforma digital en absoluto significa que la actividad subyacente desarrollada no pueda
calificarse como trabajo por cuenta ajena.

Al final, y en tanto nuestra legislaciéon se mantenga al margen, habran de ser nuevamen-
te los tribunales quienes (como ya estan haciendo) confirmen ad casum la presencia o no
en estos supuestos de personas trabajadoras por cuenta ajena o por cuenta propia®®. Con
todo, y por mas que la ajenidad y/o la dependencia sean objeto de un nuevo examen prac-
tico, no parece que haya que modificar legislativamente las notas béasicas que tradicional-
mente han venido configurando la relacion laboral. Cuestion distinta es que, desde todos
los ambitos implicados (y, muy especialmente, desde las Administraciones nacionales y/o
supranacionales), haya de llamarse la atencién sobre el claro riesgo de huida del derecho
del trabajo y, en ultimo término, indiscutible precarizacion que a la postre significan todas
estas nuevas formas de prestacion de servicios profesionales.

4.5. Propuestas

4.3.1. De caracter formal

Desde un punto de vista estrictamente formal, apenas si se puede afadir mucho. En todo
caso no estaria de mas que, también en esta materia, la nueva norma estatutaria contempla-
ra un lenguaje mas inclusivo desde la perspectiva de género. Asi, de entrada, pareceria mas
adecuado hablar hoy del ET por cuenta ajena, del ET dependiente o, mejor aun, del Estatuto
de las personas trabajadoras. Sea como fuere, ninguna duda cabe que, al delimitar el ambi-
to de aplicacion del derecho del trabajo, el articulo 1.1 de la futura norma estatutaria (como
también el resto de preceptos que la integren) debera referir no ya a «trabajadores», sino mas
bien a «personas trabajadoras». En clara correspondencia con ello, y tal y como ya ha hecho
en algunos supuestos el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, habra de hablarse, igual-
mente, de «empresas» 0 «personas empleadoras» en lugar de «empleador 0 empresario».

Asimismo, desde una perspectiva estrictamente formal, seria recomendable la reorde-
nacién sistematica del contenido de determinadas disposiciones estatutarias. Por ejemplo,
asignando una letra especifica en el correspondiente precepto de la futura norma estatutaria
a la exclusién de determinados transportistas (actualmente contemplada en el Ultimo parrafo
del art. 1.3 g) ET de 2015) o reubicando la general exclusion del trabajo auténomo por cuen-
ta propia (actualmente prevista en la disp. adic. primera ET de 2015) en el precepto enton-
ces destinado a la exclusién de su ambito de aplicacion (actualmente, art. 1.3 ET de 2015).

58 Aunque existe doctrina judicial en contrario, un andlisis judicial reciente de la laboralidad del trabajo
prestado a través de plataformas digitales puede consultarse en la muy importante Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid de 17 de enero de 2020 (rec. 1323/2019).
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4.3.2. De caracter material

4.3.21. Mantenimiento de las notas «clasicas» de la laboralidad

Desde un punto de vista estrictamente material, lo primero que cabe plantearse es si,
ante la presencia de nuevos retos y/o sobre la base de la incidencia del derecho social de
la Unidn Europea, es necesario reformular o no las notas «clasicas» de la laboralidad ac-
tualmente reflejadas en el articulo 1.1 del ET de 2015. Esto es, personalidad, voluntariedad,
ajenidad (y, con ella, retribucién) y dependencia. En este sentido, no faltan opiniones que
abogarian por la configuracion legal de una tercera via conceptual que viniera a comple-
mentar la tradicional dualidad existente entre trabajo por cuenta ajena y trabajo por cuenta
propia®®. No obstante esto Ultimo, y sin perjuicio siempre de mejor criterio, considero que
no hay motivos suficientes para proceder a una reformulacién legal de las citadas notas. Y
ello en atencion, entre otras, a las siguientes consideraciones:

e En primer lugar, porque con la actual configuracion legal del trabajo por cuenta
ajena y por cuenta propia se ofrece cobertura conceptual a la practica totalidad
de las prestaciones de servicios que, de presente o de futuro, han de considerar-
se incluidas (o no) en el ambito de aplicacion del derecho del trabajo.

e En segundo lugar, porque, como ha tenido ocasién de sefialarse con anteriori-
dad, la citada configuracion legal ya es objeto de una constante (y muy cualifica-
da) reinterpretacioén jurisprudencial que permite adaptarla de forma permanente
a los muy numerosos desafios que dimanan de la cambiante realidad social a la
que aquella se dirige. Lo que se refiere, por supuesto, a la actual problematica
suscitada sobre el trabajo a través de plataformas digitales.

e En tercer lugar, porque, como ha tenido ocasion de sefalar reiteradamente el
TJUE, el concepto de persona trabajadora por cuenta ajena no es univoco, pu-
diendo responder perfectamente a muy distintos ambitos juridicos. No es de ex-
trafar en este sentido que, precisamente para hacer frente a los nuevos intentos
de huida del derecho del trabajo, avancemos hacia un concepto amplio de per-
sona trabajadora por cuenta ajena.

e Y, en cuarto lugar, porque, tal y como ha podido comprobarse, en ultimo térmi-
no el legislador laboral tiene la facultad de configurar legalmente determinadas
prestaciones de servicios como de caracter laboral (comun o especial; con par-
ticularidades o sin ellas) o no. Competencia esta que, sin perjuicio de lo que en
su caso pueda entender el TJUE, limita en mucho el debate doctrinal y/o juris-
prudencial al respecto.

59 Asi, por ejemplo, desde la Asociacion de Trabajadores Auténomos se ha propuesto la creacion de la
figura del «trabajador auténomo econémicamente dependiente digital». Al respecto, cfr. el siguiente
enlace web: <https://ata.es/>.
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Asi las cosas, de cara a la elaboracion de una futura norma estatutaria, se aboga aqui
por mantener en lo fundamental la tradicional delimitacion legal del ambito de aplicacion
del derecho del trabajo y, por ende, del concepto de persona trabajadora por cuenta ajena.
Bien es verdad que todo ello sin perjuicio, entre otras muchas, de las consideraciones que
se realizaran a continuacion.

4.3.22. Reformulacion conceptual por referencia a determinados
colectivos (seleccion)

El que, con caracter general, se opte aqui por mantener la tradicional delimitacion del
ambito de aplicacion del derecho del trabajo en los términos previstos en estos 40 afos de
normativa estatutaria (interpretacion jurisprudencial incluida) en absoluto significa que no
parezcan oportunas ciertas reformulaciones conceptuales de caracter legal por referencia
a las prestaciones de servicios llevadas a cabo por determinados colectivos. Todo ello, en
atencion a la ya citada capacidad que el legislador tiene para incluir o no dentro de aquel
ambito a quienes en cada momento histérico considere conveniente.

Por cuanto ahora interesa, el denominador comun a todas estas reformulaciones con-
ceptuales reside, en ultimo término, en el animo de hacer frente al evidente riesgo de pre-
carizacion que deriva de la exclusién legal de ciertas prestaciones de servicios del ambito
de aplicacién del derecho del trabajo. A buen seguro, otras muchas actividades profesiona-
les merecerian igual consideracion. No obstante, sin perjuicio de que jurisprudencialmente
siempre es posible delimitar la naturaleza juridica en cada supuesto subyacente, las que a
continuacion se indican son las que, en el estado actual de las cosas en nuestro pais, acon-
sejarian su replanteamiento urgente:

1.2 Trabajo autbnomo econdmicamente dependiente. Aunque legalmente excluido del
ambito de aplicacion del derecho del trabajo (art. 1.2 d) LETA), la pervivencia del ré-
gimen juridico vigente del trabajo autbnomo econémicamente dependiente resulta
hoy en dia discutible. En primer lugar, por el limitado impacto cuantitativo que esta
figura tiene en la practica®. En segundo lugar, y quizas esto sea lo mas importan-
te a los efectos que ahora interesan, por aplicacion de la doctrina establecida por
el TUUE a propdsito del concepto de falso autonomo. Y es que, como tuvo oca-
sién de sefalarse con anterioridad, el concepto de falso autbnomo manejado por
la jurisprudencia comunitaria no se limitaria, Unica y exclusivamente, al que pudie-

60 Segun la estadistica ofrecida por la Direccion General del Trabajo Auténomo, de la Economia Social y de
la Responsabilidad Social de las Empresas, a fecha 30 de septiembre de 2019 existirian 9.055 auténo-
mos econdémicamente dependientes del total de 1.978.541 auténomos personas fisicas. Los datos pue-
den consultarse en el siguiente enlace web: <http://www.mitramiss.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/
economia-soc/autonomos/estadistica/index.htm>.
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ra derivar de la constatacién de situaciones potencialmente fraudulentas, sino que
igualmente se extenderia a situaciones de prestaciones de servicios (incluso legal-
mente autonomas desde el punto de vista del derecho nacional) comparables a las
de los trabajadores por cuenta ajena®'. Y qué decir tiene que ninguna duda cabe de
que la figura del trabajo auténomo econémicamente dependiente se encuentra
mas préxima hoy al concepto de persona trabajadora por cuenta ajena que al de
persona trabajadora por cuenta propia®.

Ciertamente, la construccion legal llevada a cabo al respecto en 2007 estuvo pre-
sidida por una muy buena intencion®®. No obstante, la realidad de las cosas nos
demuestra que la figura del trabajo autbnomo econémicamente dependiente no
ha calado en nuestro pais o, lo que es peor, no resulta del agrado de los clientes
que cabria calificar de «principales», quienes, a lo que parece teniendo en cuen-
ta los datos estadisticos, rechazarian la existencia de una vinculacién contractual
de este tipo®.

Ante la falta de inclusion en la LETA de una «presuncion de tradibilidad», desde
estas paginas se aboga por la incorporacion legal de este colectivo al &ambito de
aplicacion del derecho del trabajo. Si hace falta, incluso, mediante una ampliacién
conceptual de la nota de la dependencia, de tal manera que bajo la misma quepa
amparar tanto la dependencia juridica (@mbito de organizacién y direccion) como
la econdmica (a partir o no de un determinado porcentaje). Muy especialmente,
cuando los servicios profesionales se prestan para una Unica persona empleadora.
Lo cual resulta plenamente coherente con los dos siguientes objetivos avanzados
por la actual coalicién de Gobierno: perseguir «el fraude de los falsos autbnomos,
prestando especial atencion a las situaciones en las que los ingresos obtenidos
por los trabajadores y las trabajadoras procedan de un Unico cliente o emplea-
dor» y fomentar «la gradual equiparacion de los derechos de este colectivo con
los de los trabajadores por cuenta ajena».

Colaboracién familiar en el trabajo auténomo. Aunque prevista con caracter ge-
neral (art. 1.3 €) ET de 2015 y parrafo segundo art. 1.1 LETA), la genérica exclu-

61 STJUE de 4 de diciembre de 2014 (asunto C-413/13). A este respecto, vid. nota 46, donde se recoge el
considerando octavo de la Directiva (UE) 2019/1152.

62

63

64

Al respecto, vid. supra.
Sobre el particular, vid. Informe (2006).
A este respecto adviértase que el orden social de la jurisdiccion es competente para determinar si existe

0 no un trabajador autbnomo econémicamente dependiente (art. 2 d) Ley reguladora de la jurisdiccion

social).

65

Ultimo parrafo punto 1.6 y punto 4.6 del acuerdo de coalicién de Gobierno suscrito entre el Partido

Socialista y Unidas Podemos con fecha 30 de diciembre de 2019 («Coalicion progresista. Un nuevo
acuerdo para Espafa»).
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sion de determinados familiares del ambito de aplicacién del derecho del trabajo
no tiene en la actualidad mucho sentido. Entre otras cosas porque, como tuvo
ocasion de sefalarse en su momento, nada ha impedido que legalmente quepa
considerar incluidos dentro del citado ambito de aplicacion a los descendientes
de las personas autdbnomas menores de 30 anos o discapacitados en determina-
dos grados que convivan con ellos (disp. adic. décima LETAy art. 12.2 LGSS). Y
si el precio a pagar por ello es carecer de la prestacion contributiva por desem-
pleo, nada que objetar al respecto®®.

Si bien se mira, excluida la consideracion de los ascendientes (los menos) y des-
cendientes (los mas), el perfil tipo del colaborador familiar es basicamente una
mujer unida por vinculos de afectividad a la persona trabajadora auténoma que
colabora con esta en muy diversas tareas®. Ello es especialmente asi si, al margen
de los datos estadisticos oficiales, a tal efecto tenemos en cuenta la mas que pro-
bable bolsa de empleo sumergido que en nuestro pais existiria sobre el particular®.
Precisamente por ello, cualquier reformulacién del trabajo familiar que pase por
su inclusion en el ambito de aplicacién del derecho del trabajo (con o sin presta-
cion contributiva por desempleo) seria muy bienvenida. Sobre todo en lo que de
reconocimiento del mismo supondria para cientos de mujeres que trabajan a la
sombra de sus respectivas parejas auténomas. En todo caso, la ausencia de re-
ferencias legales a las uniones de hecho en un sentido u otro por contraposicion
a la general exclusion de las personas cényuges no tiene justificaciéon alguna®.

3.2 Practicas no laborales. En fin, en relacion con las practicas no laborales y/o be-
carios existe todo un entramado normativo que, con independencia de su mayor
0 menor proteccion por el sistema publico de proteccion social, constituye uno
de los ejemplos mas paradigmaticos de la precarizacion del empleo joven en

66

67

68

69

La limitacién opera cuando se convive; no cuando no se convive o, cuando conviviendo, se demuestra
la laboralidad. Al respecto, cfr., recientemente, la STS de 12 de noviembre de 2019 (rec. 2524/2017).

Segun la estadistica ofrecida por la Direccion General del Trabajo Auténomo, de la Economia Social y de
la Responsabilidad Social de las Empresas, a fecha 30 de septiembre de 2019 existirian 198.552 colabo-
radores familiares en alta en la Seguridad Social. De ellos, 88.299 serian varones y 110.253 serian mujeres.
La gran mayoria (81,3 %) trabaja en el sector servicios, particularmente en el comercio y hosteleria, que
supone un 76,4 % de este sector. Los datos pueden consultarse en el siguiente enlace web: <http://www.
mitramiss.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-soc/autonomos/estadistica/index.htm>.

A este respecto, cfr. la disposicion adicional vigésima sexta de la LGSS, que se refiere expresamente a
los siguientes supuestos:

[...] supuestos en que quede acreditado que uno de los cényuges ha desempefiado, durante el
tiempo de duracién del matrimonio, trabajos a favor del negocio familiar sin que se hubiese cursa-
do el alta en la Seguridad Social en el régimen que correspondiese [...].

A proposito del reconocimiento de las uniones de hecho, bien que a otros efectos distintos de los que
aqui interesan, cfr. la Ley 35/2011, de 4 de octubre, sobre titularidad compartida de las explotaciones
agrarias.
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nuestro pais’™. Sin perjuicio de reconocer lo positivo que deriva de la concep-
cién inicial de todo este entramado normativo, lo cierto es que el mismo se ha
desnaturalizado con el tiempo”'. Por todo ello resulta necesario reformular las
practicas no laborales de tal manera que se ajusten a los minimos académicos
imprescindibles, reconduciendo todo lo demas al ambito de aplicacion del de-
recho del trabajo.

Precisamente en este mismo sentido, desde la coalicién que integra el Gobierno
de Espana se propone (incluyéndolo en el apartado dedicado a la contratacion) la
siguiente medida:

Revision de los contratos formativos y aprobacién y desarrollo del Esta-
tuto del becario para que su uso responda a finalidades exclusivamente
formativas. Impulsaremos la mejora de sus retribuciones y limitaremos
el encadenamiento de periodos de practicas y estableciendo un por-
centaje maximo de becarios y becarias en las empresas’.

70 A este respecto, cfr. los abrumadores datos que ya en 2015 arrojoé sobre nuestro pais el Informe OECD
(2015).

" Sobre la necesidad de regularizar la situacién de las personas trabajadoras que cabria incluir en el con-
cepto de falsos becarios, vid. el Plan director por un trabajo digno 2018-2019-2020 (BOE de 28 de julio
de 2018).

2 Punto 1.5 del acuerdo de coalicion de Gobierno suscrito entre el Partido Socialista y Unidas Podemos
con fecha 30 de diciembre de 2019 («Coalicion progresista. Un nuevo acuerdo para Espafa»).

A los «trabajadores en practicas», en cuanto potenciales afectados por el trabajo precario, se dirige,
también, el considerando octavo de la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019.
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Extracto

En este estudio se abordan las claves principales que identifican al empresario laboral o emplea-
dor en el Estatuto de los Trabajadores (art. 1.2), desde una perspectiva evolutiva que comprende
los 40 afos de dicha norma estatutaria. Se han seleccionado los hitos que han afectado mas a
la propia identidad del empresario laboral, como sujeto parte del contrato de trabajo, prestando
especial atencion al ejercicio de los poderes empresariales. En primera instancia, se analiza la
transformacion producida a consecuencia de la generalizacién de las nuevas estrategias de
organizacién empresarial que van a alterar el modus operandi de las notas de dependencia y
ajenidad que permiten reconocer al empresario laboral. En segunda instancia, se examina el
cambio profundo que se lleva a cabo en el sujeto empresarial fruto de las reformas laborales
del bienio 2012-2013 en el ejercicio de los poderes empresariales, reforzando la posicién de
supremacia que va a ocupar en la relacion de trabajo. Y, finalmente, el estudio aborda algunos
de los nuevos retos que supone el entorno digital, centrandose en el cambio producido en las
relaciones de trabajo a partir de los nuevos modelos de negocio productivo configurados con
las plataformas digitales. Del estudio se obtiene la conclusién de que el empleador, hoy en
dia, es un sujeto con una fisonomia muy plural y variada en las relaciones laborales actuales
que reclama una revision normativa que integre como alternativa posible al empleador plural o
coempleador, como sujeto parte del contrato de trabajo (art. 1.2 ET).
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Abstract

This study addresses the main keys that identify the employer in the Statute of Workers (art. 1.2),
from an evolutionary perspective that includes 40 years of Statute of Workers. The most relevant
milestones in the change of the entrepreneur concept have been selected. Special attention
has been given to the employer, as the subject of the employment contract, and holder of the
business powers. First, the transformation produced in the employer by the new business orga-
nization strategies is analyzed. Second, the change produced by the 2012-2013 labor reforms
on business powers. These reforms reinforce the position of supremacy in labor relations. Finally,
the new challenges of the digital environment, especially the changes in working relationships
by digital platforms. From the study, the conclusion is that the employer is a subject with a very
plural and varied physiognomy in current labor relations.

Keywords: employer; powers; flexibility; business organization; digital platform.
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1. Losrasgoslegales queidentificanlanocion premeditadamente
abierta de empresario laboral

La Constitucion espafola (CE) y la aprobacién del primer Estatuto de los Trabajado-
res (ET) supusieron un cambio fundamental en el concepto de empresario, puesto que en
la Carta Magna se reconoce la libertad de empresa como derecho constitucional (art. 38
CE), dejando atras la concepcion comunitaria de la empresa. La aprobacion del primer
ET conduce, pues, a la desaparicion del concepto patrimonialista del empresario, fijando
un concepto contractualista del mismo (Desdentado, 2006, p. 59).

De este modo, el ET de 1980 configura una definicién legal de empresario laboral que,
practicamente sin modificaciones, permanece hasta el dia de hoy, vinculando el concepto
esencialmente al sujeto del contrato de trabajo (arts. 1.2 y 8.1 ET). Como se sabe, el con-
cepto disefiado constituye una nocion refleja o traslativa de la nocién de trabajador asala-
riado (art. 1.1 ET) (Camps, 1990, p. 39), puesto que su identidad se construye a partir de su
reconocimiento, resultando que, en esta primera época, quien centra la atencion del dere-
cho del trabajo es la figura contractual del asalariado. En efecto, la regla estatutaria identi-
fica al empresario o empleador como el sujeto que recibe la prestacién de servicios de una
persona con las notas que define la laboralidad en el primer precepto del ET (art. 1.2 ET).

Particularmente, son los rasgos de la dependencia y de la ajenidad los que distinguen su
trabajo, otorgando la condicion de empresario laboral a quien se beneficia de su prestacion
o de su utilidad patrimonial, por una parte, y dirigiendo y organizando dicha prestacion de
servicios, por otra, al incluirse dentro de su circulo rector y disciplinario. Por tanto, ineludi-
ble a la posicidon de empresario es la atribucion de los poderes de direccion, organizaciéon
y disciplinario frente al personal laboral de la empresa (art. 20 ET). Desde esta perspecti-
va, y como indica Valdés, la titularidad y el ejercicio del poder de direccion empresarial es
«el auténtico nervio de la posicion juridica del empresario», que no es solo un principio de
orden dogmatico, sino que se trata de «una regla de orden publico normativo, que los or-
denamientos juridicos se han cuidado tradicionalmente de preservar» (1993, p. 29).

Consecuentemente, dicha definicion legal provoca una interrelacion ineludible entre
ambos sujetos, cuyo estudio difiere en funcién de cudl sea el centro de atencién: cuando
se aborda su estudio desde la perspectiva de la condicion de empresario, se ha de centrar
su atencion en identificar al sujeto receptor de dicho trabajo, mientras que cuando de lo
que se trata es de determinar la presencia de un trabajador asalariado, se ha de enjuiciar
su existencia desde la perspectiva de la prestacién de trabajo. En cualquier caso, si se ha
de indicar en estas consideraciones introductorias que el interés doctrinal sobre el concep-
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to de empresario en la primera etapa de aprobacion del primer ET de 1980 fue realmente
escaso, puesto que el derecho del trabajo estaba forjando sus pilares esenciales en torno
a la nocion de trabajador asalariado y de sus representaciones, comenzando a sentar sus
bases en el nuevo orden constitucional, pudiendo, incluso, advertir su practica irrelevancia
como objeto de estudio.

Al margen de lo anterior, cabe destacar que, desde un principio, la legislacion laboral
quiso establecer un concepto autbnomo de empresario, que lo diferenciara del utilizado en
otras ramas del ordenamiento que centran su atencion mucho mas en dicho sujeto (dere-
cho mercantil, fiscal, etc.). Ademas, su definicion ponia de relieve, al menos en esa primera
época, que el interés fundamental que ostentaba el empresario para la disciplina era como
sujeto principal centro de imputacion de las normas juridicas que integran la legislacion la-
boral. Como indica Cruz, «la persona del empleador, como sujeto del contrato de trabajo,
constituye una figura instrumental, a efectos de imputacion de responsabilidades y corre-
lativa atribucidon de facultades juridicas» (1999, p. 35).

Por ello, el enunciado legal no se ha caracterizado por una definicién positiva y preci-
sa del término, sino que el legislador optd por una definicién deliberadamente abierta, que
no quiere restringir en funcién de algun rasgo predeterminado que pudiera condicionar su
reconocimiento como sujeto obligado por la normativa laboral. Ello ha provocado que nos
encontremos ante un precepto especialmente resistente al cambio normativo, habiendo
sufrido solamente en estos 40 afos una Unica modificacién en 1994. Dicha inmutabilidad
es especialmente llamativa si tenemos en cuenta las profundas transformaciones que ha
sufrido el modelo empresarial y las formas de organizacién del trabajo, que se ha vuelto
progresivamente complejo, desde que se aprueba el ET de 1980 hasta nuestros dias, y, sin
embargo, como se vera, ha podido ser integrado —no sin dificultades— dentro de la defini-
cion originaria del concepto de empresario, al resultar tan laxa en su identificacion.

En efecto, el modelo de empresa predominante con el texto originario poco tiene que
ver con el actual, habiendo voces que reclaman una reforma normativa, al haberse queda-
do superado el concepto. Bajo nuestro punto de vista, y como se desarrollara, el precepto
reclama una modificacion, pero los presupuestos esenciales en los que descansa la defini-
cion siguen siendo validos, precisamente por su caracter amplio y genérico apoyado en las
nociones de ajenidad y dependencia consustanciales a la laboralidad de la relacion de tra-
bajo, que resultan cualidades en cambio permanente, pero no en desuso, como indicado-
res nucleares para el reconocimiento de los sujetos del contrato de trabajo. Asi, empresario,
segun el articulo 1.2 del ET, puede ser cualquier «persona fisica, juridica o comunidades de
bienes» sin ningun tipo de atributo juridico que lo condicione como centro de imputacién
de los deberes, obligaciones y responsabilidades que le impone la legislacion laboral, una
vez se erija en sujeto receptor de una prestacioén laboral.

Consecuentemente, se admite cualquier sujeto con independencia de su ropaje o confi-
guracion juridica, aceptandose tanto a las entidades de derecho privado como de derecho
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publico, incorporandose a la nocién el Estado, las comunidades autbnomas, las entidades
locales, los organismos auténomos, asi como las empresas publicas. Asimismo, el emplea-
dor como entidad privada puede ser una sociedad civil o mercantil, una asociacién o una
fundacion, sociedades andénimas o colectivas, cooperativas o sociedades laborales, al no
exigirse ninguna finalidad concreta o predeterminada a la titular de la organizacion produc-
tiva. En consecuencia, se admite el empresario que tiene como obijetivo tanto una finalidad
estrictamente empresarial 0 no, como un partido politico o un sindicato, como una finali-
dad lucrativa, o una distinta o no lucrativa, como organizaciones benéficas, comunidades
de propietarios u hogares familiares, puesto que el dato relevante es que se erija en sujeto
receptor de la prestacion laboral de un trabajador.

En tal sentido, es importante destacar que la definicion de empresario laboral o empleador
no se debe confundir con la nocion de empresa, que es un concepto muy interrelacionado
con el de empresario laboral, pero que no tiene necesariamente que coincidir con el mismo.
La nocién de empresa no se encuentra acufiada directamente en las reglas estatutarias, pero
se deduce de varios preceptos del ET, y es, sin duda, mas exigente en su identificacion.

Alaluz del articulo 43 del ET, se establece que una empresa es real y no meramente apa-
rente cuando tenga una «actividad», «una organizacién propia y estable» y «cuente con los
medios necesarios para el desarrollo de la actividad» (art. 43.2 ET); asimismo, el articulo 44
del ET concibe la empresa, como cualquier entidad econdmica, «como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdémica esencial o accesoria»
(art. 44.2 ET). Dicha diferenciacién entre empresa y empleador se desprende incluso del
propio tenor del articulo 43 del ET, cuando establece que se podra incurrir en una cesion
ilegal, habiendo una empresa real, siempre que «no ejerza las funciones inherentes a su
condicién de empresario» (art. 43.2 ET). Por tanto, y como se ha dicho con razén, el con-
cepto de empresario laboral o empleador es un concepto auténomo distinto del concepto
economico de empresario que hace referencia al titular de una empresa (Martin, Rodriguez-
Safiudo y Garcia, 2019, p. 230).

Dicha indiferencia del legislador sobre los rasgos del empresario laboral no significa
que realmente no interesen al derecho del trabajo sus cualidades. Por el contrario, se ha
de destacar que hay dos cualidades o rasgos del empleador —y en este caso también de la
empresa— que condicionan el régimen juridico aplicable a las relaciones laborales que se
desenvuelven bajo su ambito de aplicacion. En primera instancia, su actividad u objeto so-
cial, que servira para discernir el sector productivo o rama de actividad a la que se dedica
la empresa, que determinara el producto convencional aplicable. En segundo lugar, la di-
mension de la empresa, medida en nuestra disciplina a partir del nimero de trabajadores
empleados, que va a condicionar la aplicaciéon de todo un conjunto de normas laborales,
tanto de caracter individual (arts. 40.1, 41.3 y 52 ¢) ET) como colectivo (entre otros, arts. 62
y ss. ET). A este respecto, no podemos dejar de mencionar que en nuestro tejido produc-
tivo priman las empresas de reducidas dimensiones (menos de 50 trabajadores), habiendo
una presencia generalizada de microempresas (menos de 5 o como maximo 10), siendo el
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tratamiento que les otorga la legislacién laboral igualitario al de la empresa de mayores di-
mensiones y a la gran empresa, como sujeto obligado frente al asalariado en el contrato de
trabajo, con la excepcion de las medidas mas drasticas de reestructuracion de flexibilidad
interna y del despido econdmico. En efecto, el reconocimiento de la posicidon del empresa-
rio laboral puede ser la misma, o al menos no distar en exceso; ahora bien, su identificacion
como centro de imputacién de la normativa laboral deberia graduarse en mucha mayor me-
dida, puesto que la relacion laboral se desenvuelve bajo parametros muy distintos.

Una vez puestos de relieve los rasgos que identifican el concepto de empleador, no
podemos dejar de mencionar que dicho estudio va a adoptar una perspectiva evolutiva. Y
ello, puesto que, como figura en el titulo de este trabajo, se trata de realizar un balance de
lo sucedido a lo largo de los 40 afios que el ET cumple este afio 2020. Pese a la practica
inamovilidad legal del precepto directamente regulador (art. 1.2 ET), lo cierto es que dicha
nocion ha sufrido profundos cambios en el transcurso de dicho periodo y su fisonomia es
sustancialmente distinta en el contexto actual de las relaciones laborales.

Desde este enfoque, se han seleccionado los hitos que, a nuestro juicio, han afectado
mas a la propia identidad del empresario laboral como sujeto parte del contrato de traba-
jo, prestando especial atencion al rasgo que en positivo lo cualifica en mayor medida, cual
es el ejercicio de los poderes empresariales. Consecuentemente, en primera instancia, se
analiza la transformacion producida a consecuencia de la generalizacién de las nuevas es-
trategias de organizacion empresarial que van a alterar la forma y el modus operandi de las
notas de dependencia y ajenidad que permiten reconocer al empresario laboral. En segun-
da instancia, se examina el cambio profundo que se lleva a cabo en el sujeto empresarial
fruto de las reformas laborales del bienio 2012-2013 en el gjercicio de los poderes empre-
sariales, reforzando la posicién de supremacia que va a ocupar en la relacion de trabajo.
Por ultimo, el estudio finaliza abordando algunos de los nuevos retos que supone el entor-
no digital en el que se integra la empresa, centrandonos, de manera particular, en los cam-
bios producidos a partir de los nuevos modelos de negocio productivo configurados con
las plataformas digitales, que han suscitado nuevos (o viejos) interrogantes, poniendo en
cuestién la propia nocién de empresario-empleador al que se dedica este estudio, por las
variaciones sufridas en el desarrollo de las relaciones de trabajo.

2. La transformacion silenciosa de la nocién de empresario
laboral por obra de las nuevas formas de organizacidon
empresarial

En la ultima década del siglo XX comienza a fraguarse un cambio profundo del entorno
econdémico y productivo que va a dar lugar a las nuevas formas de organizacion del traba-
jo con consecuencias decisivas en la nocion de empresario laboral, al provocar una trans-
formacion crucial en la posicion empresarial en las relaciones de trabajo. Indudablemente,
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dicho cambio afecta de forma determinante a nuestro campo de estudio, pero no se abor-
dara con el detalle que se merece, puesto que ocupa el interés de uno de los trabajos de
este monogréfico. Consecuentemente, se analizara desde una perspectiva especifica que
no se puede soslayar en el tratamiento del concepto de empresario laboral o empleador. En
concreto, se abordaran los denominadores comunes a dichos fendmenos de colaboracién
empresarial que repercuten en la identificacién del sujeto empresarial y, de modo especial,
en el ejercicio de los poderes empresariales inherentes a dicha condicion. En un esquema
de sintesis, se puede afirmar que dichas nuevas y variadas formulas van a desembocar en
la normalizacion del fraccionamiento de los procesos productivos, puesto que, como indi-
ca Valdés, «en la economia moderna la colaboracion o cooperacion entre empresas para la
consecucioén de un fin productivo ha dejado de ser un supuesto excepcional, para formar
parte de la propia idiosincrasia de la economia del siglo XXI» (2001, p. 82).

En cualquier caso, se ha de destacar que su proliferacion provocé una revalorizaciéon
del estudio sobre el concepto de empresario en su dimension laboral, siendo varios los
autores que defendieron la necesidad de centrar la atencién en el concepto de empleador
(Cruz, 1999; Fernandez, 2004; Molero, 2001b). En particular, seria la obra colectiva dirigi-
da por Rodriguez-Pifiero sobre el empleador en el derecho del trabajo (1999) el punto de
partida para que a finales de los afios noventa y en los inicios del nuevo siglo comenzara
a visualizarse el creciente interés por el otro polo subjetivo del contrato de trabajo, al que
el legislador y la doctrina habian silenciado, siendo los tribunales de lo social los que se
habian enfrentado a la practica cada vez mas comun de la disociacion de las facultades
que acompafan a la condicion de empresario en distintos sujetos empresariales. De esta
forma, estaba resultando un fenédmeno imparable que daba lugar a estrategias empresa-
riales cada vez mas aparatosas juridicamente, que tenian un efecto directo en el desarro-
llo de la relacion de trabajo, dando lugar en esta década a estudios que abordaron dicha
problematica de elevado impacto en la disciplina laboral (Desdentado, 2006; Lopez, 2007;
Sanguineti, 2009).

Y es que no se puede pasar por alto que la globalizacién de la economia, el desarrollo de
las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién y la extensién del sector servi-
cios provocaran una transformacion esencial en la propia organizacion de las estructuras
empresariales «que tendra una repercusion directa en el empresario como parte del contrato
de trabajo, y en el funcionamiento de las instituciones juridicas que toman necesariamente
como elemento referencial a la persona del empleador» (Cruz, 1999, p. 38), provocando que
el reconocimiento de la ajenidad y de la dependencia juridica adquiriera tintes distintos. En
suma, se estaba dejando atras el modelo fordista de organizacion del trabajo centralizado
y autosuficiente para dar entrada a una empresa que reduce su dimension, por una parte,
pero intensifica las relaciones de coordinacion con otras estructuras empresariales, siendo
una empresa eminentemente dependiente. El modelo de la gran empresa integrada verti-
calmente, y jerarquicamente dirigida, es un modelo rigido que no se adapta bien a las cam-
biantes circunstancias de la nueva economia, caracterizada por una mayor incertidumbre
y una mas intensa competencia, tanto interior como exterior.
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De esta forma, por una parte, se generalizan las técnicas de descentralizacion producti-
va, desarticulando la estructura tradicional, cediendo parte de las actividades que integran
su ciclo productivo a otras empresas auténomas, dando lugar a la imparable proliferaciéon
de las contratas y subcontratas, bajo las cuales se esconderan con relativa frecuencia ope-
raciones de cesién de trabajadores, con formulas cada vez mas complejas de ingenieria
juridica. Por otra parte, en la década de los noventa se legalizaran las empresas de traba-
jo temporal (ETT), admitiéndose juridicamente la cesién licita de trabajadores (Ley 14/1994
—LETT-) y comenzando a pujar con intensidad, también, la denominada «empresa red». De
este modo, las nuevas organizaciones productivas reduciran los costes fijos de plantilla y
controlaran en mayor medida el factor trabajo, aminorando los riesgos y ganando en capaci-
dad de adaptacion a las cambiantes circunstancias que exige un mercado mas competitivo
e internacionalizado, al descentralizar no solamente parte de la actividad productiva, sino
también a los trabajadores ocupados en la misma, que pasan a depender de una empresa
distinta. Asi, se impondra un modelo descentralizado de la actividad empresarial, abando-
nando el modelo empresarial centralizado y autosuficiente que llegara hasta nuestros dias,
en el que haran acto de presencia las empresas multiservicios, que produciran problemas
adicionales en la identidad del empresario laboral'.

Por otro lado, junto a estos procesos de externalizacion o interrelacionados con ellos, se
produciran simultaneamente fuertes fendmenos de concentracion empresarial, de naturaleza
multiforme, que conduciran a la multiplicacién de los grupos de empresas, bajo cuya diver-
sidad de férmulas se encuentran sociedades independientes juridicamente desde un punto
de vista formal, pero que realmente constituyen una unidad empresarial desde la 6ptica eco-
ndémica que revela un proyecto empresarial comun. A este respecto, y como indicara en su
momento Monereo, «el grupo de empresas o empresa de grupo aparece como el modelo-
tipo de empresa flexible contemporanea» (1997, p. 14). De nuevo, la justificacién principal
del nacimiento y expansion de los grupos viene determinada por la busqueda de formulas
de actuacion flexible en los procesos de concentracion empresarial, con vistas a asegurar la
adaptabilidad al cambio en su funcionamiento interno y hacia el exterior (Molina, 2000, p. 166).

Todo lo anterior, descrito en esquema de sintesis, va a provocar, a los efectos que
ahora concierne, varias consecuencias sobre las que me interesa detenerme. La primera
es que, bajo formulas contractuales cada vez mas intrincadas juridicamente, en ocasio-
nes, lo que se pretende es crear empresas ficticias o aparentes, sin estructura organizati-
va propia y actividad real, cuyo objetivo fundamental es eludir la condicién de empresario
laboral, y las cargas y obligaciones que conlleva frente a los trabajadores a su cargo en la
legislacion laboral (Martinez, 1992), produciéndose la huida de la condicién de empresario,
traspasando dicha posicion juridica a cualquiera que la acepte por un precio determinado.
Como afirmara hace ya tiempo Rodriguez-Pifiero, «el intento de elusion de la condicion de
empleador es un viejo conocido del derecho del trabajo» (1992, p. 86), dificultdndose su

" Vid. Monereo (2018, pp. 236 y 260).
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localizacién juridica tras estos nuevos modos de organizacién empresarial, que, en oca-
siones, estan faltos de transparencia y seguridad juridica para el personal que trabaja en
estos medios organizativos.

De otra parte, dichas férmulas de estructuracion empresarial se traduciran en la ex-
tension incontrolada de las relaciones triangulares, bajo cuyas diversas tipologias resulta
comun que una empresa o empresas ajenas al contrato de trabajo intervengan de manera
principal en la suerte y destino de los trabajadores contratados por una empresa distinta. Y
ello es asi, porque dichas relaciones de colaboracion empresarial producen la consecuen-
cia comun de que cada vez sea mas frecuente que los trabajadores asalariados contribu-
yan con su prestacion laboral a un proceso productivo que no es el propio de la empresa
contratante, poniendo en tela de juicio la acepcidn tradicional o clasica de la ajenidad, en el
que el empresario laboral o empleador es precisamente el sujeto que recibe los frutos o la
utilidad patrimonial de la prestacion de servicios del asalariado. En las hipétesis del trabajo
en contratas, asi como en el marco de las ETT, parece claro que tanto la empresa princi-
pal o contratista y la subcontratada como la ETT y la usuaria son destinatarias ambas del
beneficio que reporta la prestacién del trabajador por cuenta ajena contratado por la ETT
y la subcontratada, respectivamente. Igualmente, ello sucede con cierta frecuencia en los
grupos de empresa en los que los asalariados desempefian su prestacion laboral de forma
simultanea o sucesiva para distintas empresas del grupo, rebasando el ambito organizativo
de la empresa con la que mantienen el vinculo contractual.

La respuesta que tradicionalmente ha atribuido el derecho del trabajo a esta implicacion
del trabajador con su prestacion laboral en una empresa con la que no mantiene el contra-
to de trabajo ha sido la atribucién de responsabilidades frente a las obligaciones laborales
y de Seguridad Social, con distintas intensidades (solidaridad y, en su caso, subsidiarie-
dad) (art. 42.2 ET y 16.3 LETT), resistiéndose a atribuirles cualquier efecto que pudiera afec-
tar a la identidad del empresario laboral, posibilitandose la figura del empresario complejo
(Martin, 2018, p. 1.128; Pérez, 2010, p. 49). El empleador de estos asalariados contintia siendo
Unicamente el empresario que celebra el contrato de trabajo, pese a que el sujeto receptor
de su trabajo, beneficiario de su prestacion, resulta ser mas de un empresario. Dicha recep-
cion fundamenta y justifica la extension de las responsabilidades a empresas distintas de la
contratante —empresa principal y usuaria—, puesto que dichos asalariados contribuyen con
su esfuerzo laboral a su proceso productivo.

Igualmente, ello se puede producir en determinados tipos de redes empresariales (San-
guineti, 2016, pp. 41 y ss.) 0 en los grupos de empresa calificados como patoldgicos, a los
que la jurisprudencia desde los afios noventa impuso la extension de las responsabilidades
al conjunto de las empresas del grupo, como si se tratara de una Unica empresa, reservan-
dose dicha calificacion en los casos en que existia un fraude o abuso de la personalidad
juridica, que, entre otras razones, pretendia el ocultamiento o la dispersion del verdadero
empresario. Uno de los factores esenciales para reconocer la ampliacion de responsabili-
dades venia determinado por la prestacion de trabajo indistinta, simultanea o sucesiva por
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parte de los trabajadores en favor de varias de las empresas del grupo, difuminandose, una
vez mas, la ajenidad entre varias de las empresas del grupo (Baz, 2002, p. 195).

Ahora bien, dicha indiferencia de la ajenidad para la identificacion del empleador pro-
voco que el criterio de la dependencia o subordinacién juridica adquiriera una mayor tras-
cendencia para el reconocimiento de la posicién empresarial en el caso de los procesos
de descentralizacion productiva, cuya presencia se convertira en una de las notas determi-
nantes para excluir la calificacion de ilegalidad de la operacién y determinar la condicion de
empresario laboral o empleador, siempre que, claro esta, nos encontremos ante empresas
reales (art. 43.2 ET). La determinacion de la empresa frente a la que el trabajador mantiene
la dependencia o subordinacion juridica en su prestacioén laboral va a resultar la pieza clave
para adjudicar la condicién de empresario del trabajador (Molero, 2006, p. 57). Como ha
indicado la jurisprudencia desde hace ya afos, la licitud del negocio juridico y la exclusién
de la cesion ilicita se haran depender de la «doctrina del empresario efectivo», o, en los tér-
minos del Alto Tribunal, cuando la empresa contratista «asume la posicion de empresario
o empleador respecto de sus trabajadores, desempefando los poderes y afrontando las
responsabilidades propias de tal posicion» (Sentencia del Tribunal Supremo -STS- de 30
de mayo de 2002, rec. 1945/2001). Y en dicha hipdtesis, la contrata sera auténtica cuando
los trabajadores se mantengan «dentro del ambito de su poder de direccidon, conservando
con respecto a los mismos los derechos, obligaciones, riesgos y responsabilidades que son
inherentes a la condiciéon de empleador» (STS de 25 de octubre de 1999, rec. 1792/1998).

Debemos advertir que dichas relaciones de colaboracion empresarial van a afectar al
modo de plasmacion del criterio de la dependencia, en la medida en que el trabajador se
integra en un ambito empresarial de organizacién que no es el propio de la empresa con-
tratante, resultando mas habitual que ciertos poderes de organizacion y, en su caso, de
direccion se ejerzan por personal de empresas distintas a la contratante, o estén directa-
mente condicionados por ellas (Fernandez, 2004, p. 41). Desde esta perspectiva, resulta
casi impensable considerar que, cuando los asalariados se incorporan en un ambito de or-
ganizacion empresarial distinto al del empresario contratante, los poderes de mando de este
ultimo empresario no afecten a la gestion ordinaria de las relaciones de trabajo en aspectos
tan cotidianos como la organizacién de los tiempos de trabajo y descanso, las medidas de
prevencion de riesgos laborales o los que inciden en el ejercicio de los poderes de control
y vigilancia del personal que participa en su proceso productivo. Indudablemente, resulta
muy comun que el ejercicio de los poderes de direccidn se disperse ante la presencia de
una pluralidad de centros de decision empresarial, llegandose a aludir a la «crisis del con-
cepto del poder de direccidn, a la necesidad de su revisién en el modo de su ejercicio o,
incluso, a su profunda transformacién» (Lopez, 2018, pp. 24-25).

Con cierta frecuencia, la autonomia del empresario se desvanece con dichas formulas de
colaboracién empresarial, siendo sus decisiones también frente al personal de la empresa
fruto de un poder empresarial de decision distinto a la contratante que lo ejercita de forma
directa o indirecta, produciéndose interferencias de empresas extrafas al vinculo contrac-
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tual en las prerrogativas inherentes al poder de direccion empresarial, que, no se puede
obviar, identifica, como ningun otro rasgo en positivo, al concepto de empresario laboral.
Desde esta perspectiva, y como indica Desdentado (2006, p. 76):

Las nuevas formas de organizacién empresarial alteran el juego de los criterios de
calificaciéon de la laboralidad de una relacién contractual, pudiendo crearse inclu-
so un conflicto entre ellos, cuando el que dirige la prestacion no es el que retribu-
ye, o cuando el que se apropia del trabajo no es el que tiene el poder de direccion.

Como se sabe, solamente en el marco de las ETT se admite como licita la disociacion
de los poderes empresariales entre la ETT y la empresa usuaria, aceptandose por el legis-
lador que una empresa distinta de la contratante pueda ejercer los poderes de direccion y
control frente a trabajadores de otra empresa, sin que ello implique la asuncién de la condi-
cion de empleador (art. 15.1 LETT). En cualquier caso, dicha regla legal ha de concebirse de
naturaleza excepcional en el panorama de la legislacién laboral, puesto que acepta desde
la ley la presencia compartida del rasgo de la subordinacién juridica frente a dos empre-
sas, constituyendo la justificacion de que el ET se vea modificado en la definicion del con-
cepto de empleador en el afio 1994 (art. 1.2 ET). Se trata de la Unica reforma que se origina
en la definiciéon legal de empresario (art. 1.2 ET), precisamente para excluir su condicion a
la empresa usuaria y conferirse en exclusiva a la ETT, pese a que los trabajadores cedidos
mantienen una subordinacién o dependencia juridica con ambas empresas, que ejercen de
forma compartida los poderes empresariales?.

En suma, como se ha indicado, las cualidades de la ajenidad y la dependencia adquie-
ren un significado o unos matices distintos en funcion de las relaciones de colaboracién
empresarial que influyen directamente en el desarrollo de las relaciones de trabajo que se
desenvuelven en su seno, dejando a un lado los supuestos en los que existe una ocultacion
o un fraude en la posicién empresarial que se localiza prioritariamente a través del rasgo de
la dependencia (cesion ilegal y grupos patolégicos), siendo la respuesta comun la extension
de responsabilidades. No obstante, y aun cuando el legislador no lo quiera admitir, pare-
ce claro que dichas relaciones de coordinacion entre una pluralidad empresarial provocan
efectos decisivos en la ejecucion de las relaciones laborales que inciden abiertamente en
el concepto de empresario-empleador, puesto que resulta un lugar comuin que sean varios
los empresarios beneficiarios del esfuerzo laboral de trabajadores procedentes de distintas
empresas que participan de un proyecto conjunto y que, ademas, dichos empleadores ejer-
zan de forma compartida los poderes de direccién y organizacién frente a dicho personal. Y
es que, como indica Cruz, se produce «una cierta desmembracion del poder de direccion»,
de manera que este viene a ser «gjercido de forma plural entre las diversas empresas que
establecen relaciones de cooperacién en la ejecucion del ciclo productivo» (2005, p. 332).

2 Vid., en detalle, Molero (2001a, pp. 19 a 35).
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Indudablemente, los poderes de direccién se alteran en su ejercicio frente a las nuevas
formas de organizacion del trabajo, pese a que las normas de la legislacién laboral conti-
nuan asentadas en sus postulados tradicionales, defendiendo la presencia de un empre-
sario unico, cuando la realidad de la prestacién laboral desmiente dicha unicidad. En este
sentido, la definicion de empresario laboral o empleador deberia reformarse, acoplandose
a esas realidades empresariales que implican a un empresario plural o complejo, sin nece-
sidad de ligar su reconocimiento a una situacion patolégica o de fraude, sino a un uso fisio-
I6gico de las férmulas de cooperacion empresarial que se arbitran al amparo del articulo 38
de la CE. Como se ha dicho con razén, «la bilateralidad caracteristica del contrato de tra-
bajo se mantiene en el momento de su concertacion, pero desaparece o se difumina en su
fase de ejecucion» (Martin, 2018, p. 1.119). Dicha admisién implicita del concepto plural de
empresario laboral se ha dejado sentir de manera reciente, en sede judicial, no legal, en la
evolucion sufrida en el reconocimiento del grupo de empresas que definitivamente ha po-
dido ser reconocido, sin necesidad de vincularlo al fraude o al uso abusivo de la persona-
lidad juridica, que queda limitado a los grupos patolégicos.

A los efectos que ahora interesa, es de suma trascendencia para el propio avance del
concepto de empresario laboral o empleador que se haya considerado por la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo (TS) que la «empresa de grupo» 0 «empresa grupo» puede estar enca-
jada en la definicion que el articulo 1.2 del ET establece respecto a la figura del empleador,
cuando se acredita en el seno del grupo un funcionamiento laboral unitario. Este concurre,
entre otros factores, cuando la prestacién de trabajo de los asalariados es indistinta o
conjunta para dos o mas entidades societarias del grupo. De esta forma, la confusion de
plantillas implica que el conjunto de las empresas del grupo se apropia de los resultados
o frutos de la prestacién laboral de los trabajadores, y estos se insertan en el ambito orga-
nizativo del grupo, siendo dicha pluralidad empresarial quien organiza y dirige su presta-
cién con un sistema de gobierno unitario. En dicha hipdtesis, estaremos «ante una uUnica
relacion de trabajo cuyo titular es el grupo en su condicién de sujeto real y efectivo de la
explotacién unitaria» (STS de 20 de octubre de 2015, rec. 172/2014).

En tal sentido, es importante también recoger el razonamiento formulado por el voto
particular a dicho pronunciamiento judicial, que incide en el concepto de empleador, indi-
cando que:

[...] cuando [...] varias personas juridicas y/o fisicas actian coordinando sus ac-
tividades sin ocultacion de ningun tipo y recibiendo en comun los rendimientos
o frutos del trabajo por cuenta ajena que redunda en beneficio comun, debe en-
tenderse que constituyen en comun el «verdadero empresario» de los corres-
pondientes trabajadores y deben asumir conjuntamente sus responsabilidades
con base en el propio concepto de empresario contenido en el articulo 1 ET y
sin necesidad de acudir a la normas civiles del fraude de ley o del abuso de su
derecho, pues su conducta, ni es, ni debe considerarsele abusiva, ni fraudulen-
ta, ni patologica.
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En definitiva, tras estas estrategias respaldadas por la libertad de autoorganizacion em-
presarial (art. 38 CE), se altera la dinamica del contrato de trabajo, estando en juego el rico
y permanente debate sobre la propia configuracién de la relacion laboral, y de los sujetos
que la integran, que depende decisivamente de la presencia de los rasgos de ajenidad y
dependencia, que, ante las nuevas formas de organizacion empresarial plenamente asenta-
das en nuestro tejido productivo, deben dejar de identificarse solo con la empresa que cele-
bra el contrato de trabajo, para reconducirse a una pluralidad empresarial como alternativa
posible y comun que deberia ser recogida en la regla estatutaria como el empleador real
(arts. 1.2 y 8.1 ET), sin que baste la tradicional fijacién de extension de responsabilidades
empresariales ante hipétesis de incumplimiento empresarial. La respuesta de la legislacion
laboral debe ser mas amplia y extensa, como de facto se esta produciendo de manera cre-
ciente en determinados ambitos de actuacion, como en los procesos de reestructuracion
empresarial en la valoracion causal en el grupo (art. 4.5 RD 1483/2012), o en el ambito de
la negociacion colectiva entre empresas vinculadas o en el seno del grupo (art. 87.3 b) ET),
0 en el marco de la prevencion de riesgos laborales (art. 24.1 Ley de prevencion de riesgos
laborales), por citar algunos de los exponentes mas relevantes en los que se da entrada en
el régimen juridico de aplicacién a una empresa plural o conectada.

Ahora bien, resultaria deseable que ya proximos al primer cuarto del siglo XXI se abordara
un tratamiento legal transversal, y no parcelado, que reconozca la posibilidad del empresario
plural o complejo, sin reticencias o reservas, en el desarrollo de las relaciones de trabajo en
un contexto de normalidad productiva. Dicha alternativa no se producira en todo caso. Lo
determinante sera que la relacion de colaboracion empresarial influya decisivamente en el
ejercicio de la posicién propia del empleador y de sus poderes, repercutiendo directamen-
te en el articulo 1.2 del ET, dejando a un lado los supuestos de interposicion fraudulenta de
la condicién de empleador que ya tienen un tratamiento normativo propio (art. 43 ET). De
esta forma, el ET se haria eco de la complejidad que reviste en la actualidad la condicién
de empleador, erigiéndose en el centro de imputacién normativa del conjunto de los dere-
chos, deberes y obligaciones que acompafian dicha posicion juridica.

3. La repercusion de la reforma laboral de 2012 en el
reforzamiento sin precedentes de la posicion del empresario
como sujeto titular de los poderes empresariales

La evolucién del concepto de empresario laboral no quedaria perfilada en estos 40 afios
si no se aludiera a la revalorizacion que ha sufrido en las relaciones de trabajo a raiz de la
grave crisis econémica padecida en nuestro pais, con las alarmantes cifras de desempleo,
que condujo a la gran reforma laboral de 2012 operada por la Ley 3/2012, de 6 de julio,
de medidas urgentes de reforma del mercado laboral. Segun dicha reforma, la rigidez de
nuestro mercado de trabajo, derivada de las reglas juridicas que lo regulaban, resultaba
una de las responsables principales de la grave pérdida de empleo (exposicién de motivos
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Ley 3/2012), provocando la necesidad de una modificacién de tal envergadura que afecto
de forma crucial al conjunto del ET al considerar que el modelo laboral espafnol resultaba in-
sostenible. Indudablemente, uno de los efectos principales que trajo consigo la reforma fue
la ruptura manifiesta en el equilibrio del modelo de relaciones laborales, al enfatizar los po-
deres empresariales hasta limites hasta el momento desconocidos (Escudero, 2013, p. 69).
Como se detallara a continuacién, el camino de dichas reformas de la crisis ahondé en el
desequilibrio de la situacion de desigualdad de origen entre empresa y trabajador a favor
del polo empresarial, confiriendo una mayor libertad de actuacién al poder del empresario,
que condujo a que el asalariado y sus representaciones quedaran en una posicién de mayor
vulnerabilidad. Producto de dichas modificaciones legales, al empresario se lo situd en una
posicion de supremacia en las relaciones de trabajo, en una situacion que no conoce pre-
cedentes en el modelo posconstitucional, despojando al asalariado de derechos arraigados
en su estatuto juridico, resultando en su conjunto como un sujeto controlado y dominado
por la defensa de la productividad de la organizacion y por el interés de empresa, de una
forma mucho mas intensa que en el ordenamiento laboral anterior a la crisis econdmica.

En efecto, el contexto econdmico y del empleo ha variado sustancialmente desde el
ano 2014, consolidandose la recuperacion en el afio 2015, que, sin embargo, no ha gene-
rado los resultados deseados en el empleo, que ha crecido sustancialmente, pero que ha
derivado en un trabajo de muy baja y preocupante calidad. En este estudio no se pueden
abordar los efectos que provoco la reforma laboral de 2012, sino que nos limitaremos fun-
damentalmente a los que afectan a la posicion juridica que ocupa el empresario y, de modo
particular, a los que han incidido en la nueva relacion de poderes que se ha instaurado en el
modelo laboral espafiol, prestando especial atencién al debilitamiento de los contrapesos
que tradicionalmente habian actuado frente a la regulacién del poder de direccion empre-
sarial en la historia posconstitucional.

3.1. La facilitacion de la flexibilidad de entrada y de salida del
mercado espanol de trabajo

En un esquema de sintesis, y pese a que los objetivos declarados en la exposiciéon de
motivos de la Ley 3/2012 eran los de potenciar las medidas de flexibilidad interna, la reali-
dad que se impuso en nuestro sistema de relaciones laborales fue otra, puesto que dicha
reforma facilité también las medidas de flexibilidad externa, promoviendo tanto la flexibili-
dad de entrada como de salida. Lo coherente hubiera sido entorpecer los mecanismos de
flexibilidad externa (Molero, 2012, pp. 369-370).

De esta forma, se produjeron toda una serie de reformas en la contratacion, que, lejos de
recuperar el principio de causalidad (Cruz, 2014, p. 613), introducen nuevas formulas de empleo
temporal de apoyo al empleo juvenil (Ley 11/2013), ampliando las posibilidades de contrata-
cion temporal en el marco de las ETT, incluyendo las formativas, recurso clasico y tradicional
para el ensanchamiento de los margenes de la contratacion temporal. A todo ello se habria
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de anadir la potenciacion que sufre la contratacion a tiempo parcial con el fin de promover su
crecimiento (RDL 16/2013). Todo ello conducira a que, durante la crisis econémica y en una
tendencia que llega al contexto actual, se combine de forma intensa la formula de temporali-
dad con la parcialidad, dando lugar a la modalidad contractual mas precarizada. Crece tam-
bién la férmula del «falso autébnomo», en un contexto de incentivacion del trabajo auténomo
o del emprendimiento (Ley 11/2013 o Ley 6/2017)3. En cualquier caso, es preciso hacer notar
que dicho balance confirmado con las estadisticas va a provocar un efecto directo en la po-
sicién que ocupa el empresario en el contrato de trabajo, puesto que resulta un lugar comudn
que en esta clase de modalidades contractuales aumenta significativamente su posicion de
dominio, viéndose reforzados abrumadoramente los poderes empresariales en su dinamica,
a expensas del mantenimiento del vinculo o de la renovacion contractual, convirtiendo al asa-
lariado en un sujeto plenamente subordinado a la voluntad empresarial.

Del mismo modo, ello ocurrira con la regulacién del despido, que ha sido una de las ins-
tituciones juridicas mas reformuladas por dichas reformas legislativas, llegandose a revisar
postulados tradicionales que lo habian caracterizado histéricamente en la legislacién espafiola
y que parecian intocables (Murcia, 2018). Como se ha dicho con razén por Rodriguez-Pifero,
«el despido no es solo una institucion juridica, sino ante todo es un instrumento juridico funda-
mentador del poder real del empresario» (2013, p. 19). Pues bien, en una vision de conjunto,
las reformas producidas han venido dirigidas a aligerarlo, al ampliar el poder de decision del
empresario en el momento de la ruptura del contrato de trabajo, reduciendo las garantias or-
denadas a favor de los trabajadores en esta institucion y disminuyendo el coste econdémico
que supone la extincidon contractual en nuestro pais.

De modo particular, en la gran empresa (y no tanto en la pequefia y mediana), el régimen
de autorizacioén fortalecia el poder de las representaciones de los trabajadores en la nego-
ciacién del periodo de consultas, con el fin de alcanzar un acuerdo y evitar la intervenciéon
administrativa. Ahora bien, es preciso hacer notar que el aumento de los despidos colectivos
y de las suspensiones temporales que se produjo durante la crisis econémica fue controla-
do con eficacia por la participacion decisiva de los jueces de lo social —~Audiencia Nacional
y TS—, que cumplieron una funcion determinante en su aplicacién, a través de la resolucion
de la novedosa y compleja modalidad procesal colectiva instaurada (Molero, 2016, pp. 319
y ss.). En un esquema de sintesis, se puede afirmar que el periodo de consultas previo a la
decision empresarial ha salido revalorizado, convirtiéndose en una fase esencial del despi-
do colectivo (Directiva 1998/59/CE).

Ahora bien, es importante indicar también que a la reforma laboral no le basté con modi-
ficar en profundidad el despido econdémico con el fin de promocionarlo en tiempos de crisis,
sino que redujo la intocable hasta la fecha indemnizacién del despido improcedente, refor-

3 Asi se hace notar en el Informe del diagnéstico del mercado de trabajo, elaborado por el Plan director
por un trabajo digno 2018-2019-2020.
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mandose sustancialmente los salarios de tramitacion, que limitaron su devengo de forma
significativa, con la consiguiente desaparicion del despido exprés. Como se ha dicho con
razon, el abaratamiento que ha sufrido el despido improcedente en nuestro derecho no ga-
rantiza el derecho del trabajador a una proteccion adecuada contra un despido declarado
injustificado, contrariando el derecho al trabajo reconocido por el articulo 35.1 de la CE, y los
términos de una «indemnizacién adecuada» conforme prescribe el articulo 10 del Convenio
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) num. 158 (Murcia, 2018, pp. 129 a 133).

Transcurridos ya 8 afos desde dichas reformas devastadoras para el propio equilibrio de
la relacion laboral, se comprueba que la dualidad del mercado de trabajo no se ha reducido®.
Es mas, el aflo 2019 se ha cerrado con un menor nimero de contratos indefinidos que antes
de la crisis, ante la expectativa de una desaceleracién econdmica y de una nueva reforma
laboral que derogue los aspectos mas lesivos de la del ano 2012. En todo caso, la incerti-
dumbre provoca el descenso de los contratos indefinidos, que no han despegado en el mer-
cado espafiol de trabajo en la poscrisis como debieran, frente a la elevada temporalidad que
distingue nuestra contratacion en el panorama europeo, siendo el pais de la eurozona donde
la temporalidad es mayor, evidenciando el fracaso de las reformas laborales en este terreno.

3.2. La potenciacion de la flexibilidad interna en pro del interés
empresarial

Por ultimo, hemos de hacer referencia al eje esencial que persiguidé la reforma de 2012,
que fue el de promover las acciones de flexibilidad interna con el fin de frenar la pérdida
de empleo y favorecer la contratacion estable, pero cuya articulacién juridica inclind sin
pudor alguno la balanza hacia el reforzamiento de los poderes del empresario (Ballester,
2013, pp. 25 y ss.; Molero, 2012, pp. 368-369; Valdés, 2012a, p. 6). Como ya se ha ex-
puesto, la promocion de las medidas de flexibilidad interna en la empresa se pretendia
constituir como la clave de béveda para mantener los puestos de trabajo y aumentar la
contratacién indefinida, frenando los recursos tradicionales de la supresiéon del empleo
que habian operado en nuestro mercado de trabajo ante escenarios de dificultad econé-
mica. De manera progresiva, se aprueban reformas que afectan a las reglas de la movili-
dad funcional (arts. 22 y 39 ET), movilidad geografica (art. 40 ET), modificacién sustancial
de condiciones de trabajo (art. 41 ET), suspension de contrato y reduccién de jornada por
razones empresariales (art. 47 ET) y descuelgue convencional (art. 82.3 ET). No es mo-
mento ahora de entrar en un analisis individualizado en cada caso, sino que nuestro ob-
jetivo es mucho mas modesto, consiste simplemente en poner de relieve su repercusion
en la configuracién del poder de direccion empresarial.

4 Datos extraidos del Informe de diagnéstico del mercado de trabajo del Plan director por un trabajo digno
2018-2019-2020.
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Centrandonos en la configuracion de los poderes denominados «fuertes», que se habian
distinguido tradicionalmente por una estructura juridica compleja que pretendia salvaguardar
un delicado equilibrio entre los intereses de la empresa y de los trabajadores y sus represen-
taciones, a raiz de las reformas de la crisis se altera el juego de pesos y contrapesos que con-
dicionaban la voluntad empresarial, intensificando la libertad de actuacion en el egjercicio del
poder de direccion. En tal sentido, y si las reformas de 2010-2011 apostaban por un modelo
de flexibilidad interna pactado colectivamente en el ambito de la empresa, la reforma de 2012
considera que «la flexibilidad negociada es deseable, pero en todo caso la interna adecuada-
mente justificada es preferible a la externa» (Informe, 2013), abriendo paso sin timidez alguna
a laimposicién empresarial unilateral de sus decisiones, ensanchando dichos poderes, y limi-
tando los espacios reservados a la negociacion colectiva.

Asi, dicha reforma devallia manifiestamente el fundamento causal que habia legitimado
tradicionalmente dichas medidas, redefiniendo las causas de una forma mucho mas ambigua
y difusa, vinculandolas a meras razones de «competitividad, productividad u organizacién
técnica o del trabajo en la empresa» (arts. 40 y 41 ET), suprimiéndose cualquier referencia
a la finalidad que ha de perseguir la medida para que pueda considerarse justificada, resul-
tando en extremo dificil que la empresa no cumpla la causalidad requerida. En el caso de la
movilidad funcional, la exigencia causal reforzada desaparece para los cambios inferiores,
equiparandose a la de funciones superiores, ampliandose significativamente las posibilida-
des del cambio de la mano de los grupos profesionales y la polivalencia funcional. En suma,
en estos tres tipos de cambios se produce un claro vaciamiento de la exigencia causal, que
se ve claramente reforzado en el caso de la modificacién sustancial, cuando se produce el
acuerdo colectivo que presume la existencia de la causa (art. 41.4 ET).

Dicha tendencia a la «levedad» de la exigencia causal, o a su clara «relativizacién», se
vuelve a producir en los instrumentos tan utilizados de reestructuracién, de la suspension
o reduccion temporal de jornada por causas empresariales (art. 47.1 ET), al igual que en el
descuelgue convencional (art. 82.3 ET), desapareciendo de la definicion el elemento cru-
cial relativo al cumplimiento de cualquier finalidad que se debe lograr con dichas medidas,
reelaborandose la definicion de la causa econémica con el fin de objetivarla y otorgar se-
guridad juridica al empresario, reduciendo el control judicial sobre la misma. Dicha reforma
se producia pese a que la jurisprudencia social ya habia reconocido a favor del empresario
unos margenes mas holgados:

[...] cuando ejercita las facultades de flexibilidad interna, al ser manifestacion de la li-
bertad de empresay de la defensa de la productividad reconocida en el articulo 38 CE,
frente a la externa que ha de encontrar un punto de equilibrio entre la libertad de
empresa y el derecho al trabajo de los trabajadores despedidos reconocido en el
articulo 35 CE (STS de 17 de mayo de 2005, rec. 2363/2004).

La mera lectura de los reformados enunciados normativos introducidos revela el carac-
ter tan endeble con que las reglas estatutarias disefian el Unico fundamento material exigi-
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do legalmente para llevar a cabo dichas acciones, como presupuesto de legitimidad de las
decisiones empresariales, que, sin embargo, no ha impedido que el Alto Tribunal defienda
«un juicio de razonabilidad» (STS de 27 de enero de 2014, rec. 100/2013).

Adicionalmente, dicha devaluacion causal se ha visto acompafada de un debilitamiento
de los derechos de participacion que se producen en este terreno, que van a provocar una
realidad incontestable: el reforzamiento de la unilateralidad de las decisiones empresaria-
les en el desarrollo de la relacién de trabajo para el cambio de las condiciones de trabajo.
Por citar varios de los exponentes mas significativos, ha de hacerse referencia a la mo-
dificacion de los convenios colectivos extraestatutarios y pactos o acuerdos de empresa
que, desde la reforma de 2012, pueden ser solo susceptibles del derecho de informacién
a la representacion de los trabajadores —y no de consulta—, cuando no alcancen los um-
brales numéricos exigidos por la ley (art. 41.2 ET). Y asi, con el texto vigente, la variaciéon
de estos pactos en un amplio elenco de materias y para un elevado numero de trabajado-
res se podra modificar con una simple notificacién empresarial preavisada de 15 dias. Del
mismo modo, y con efectos si cabe mas graves, se admitira la posibilidad de la decisién
unilateral del empresario para modificar las condiciones de trabajo del convenio colectivo
extraestatutario y los pactos o acuerdos de la misma naturaleza, cuando no logra el acuer-
do con la representacion de los trabajadores en el periodo de consultas. Alternativa decla-
rada constitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 8/2015, de 22 de
enero, pese a la afectacion que supone en la fuerza vinculante de los convenios colectivos
(art. 37.1 CE), en aras de la conservacion del empleo. Como bien afirma Casas (2019, p. 36),
dicha opcién legal:

[...] dificiimente se compadece con su fuerza vinculante, deteriora el valor de esos
pactos en la gestion de las relaciones laborales, debilita la confianza en los pro-
cesos negociadores, y pone en riesgo, a la postre, la posicion institucional de los
sindicatos.

En esta misma direccién, las acciones de reduccion temporal de jornada y suspension de
contrato (art. 47 ET), al liberarse del régimen de autorizacion administrativa en 2012, han in-
cidido también en la posicion que ocupa la representacion de los trabajadores en el periodo
de consultas. Con la normativa precedente, la autorizacion administrativa habia conseguido
fortalecer la posicién de los representantes, puesto que los empresarios tenian interés en
lograr el pacto colectivo que les blindaba frente a la intervenciéon administrativa que se limi-
taba a homologar el acuerdo logrado, provocando que la mayoria de los expedientes fue-
ran pactados. Con el régimen actual, a los empresarios se les permite adoptar e imponer su
decision de forma unilateral, si no logran el acuerdo con la representacion, sea cual sea la
intensidad de la medida y el nimero de afectados. Por tanto, parece claro que la posicién
empresarial sale reforzada en detrimento de la que ocupa la representacion en la negociacion,
maxime si tenemos en cuenta que el control judicial también resulta mas dificil de activar, si
se atiende a la endeble definicion causal y a su presuncion de legitimidad en caso de pacto,
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centrandose en la regularidad del periodo de consultas, que, como se ha indicado, ha
quedado revalorizado por la decisiva intervencion de la jurisdiccion social, condicionan-
do decisivamente el éxito de la fase judicial (arts. 138 y 153 Ley reguladora de la jurisdic-
cioén social).

Finalmente, la ultima de las medidas sobre las que se quiere llamar la atencion se re-
fiere al nuevo sujeto de representacion de los trabajadores que se configurd con la refor-
ma de 2010, que pretendia dar respuesta al problema de interlocucion negocial que tiene
la pequefia y mediana empresa en nuestro pais, predominante en nuestro tejido produc-
tivo, y que ha posibilitado la constitucion de comisiones ad hoc, que, pese al texto del ET
(art. 41.4 ET), han actuado por lo comun al margen del cauce sindical, configurando un
sujeto mucho mas débil frente a la direccion de las empresas cuando se trata de negociar
medidas de reestructuracién empresarial. En tal sentido, se ha de llamar la atencién sobre
como estas comisiones carecen de la experiencia, competencias y garantias que posee en
nuestro derecho el doble canal de representacion de los trabajadores, y, que, sin embar-
go, se les ha otorgado una amplia y extensa legitimacién para negociar los acuerdos que
formalizan las medidas de flexibilidad interna —incluido el descuelgue convencional-. Dicha
atribucién se ha producido en detrimento de la posicion de los trabajadores, que, sin duda,
han perdido capacidad negociadora y de presion en el ambito de la empresa, reforzando-
se, una vez mas, la posicién del empresario, que podra acordar dichas acciones con una
representacion claramente debilitada y mas expuesta a sus presiones. En suma, dichas
comisiones ad hoc tienen que actuar de forma rapida, sin contar con toda la informacién
y documentacion que tienen las representaciones de los trabajadores de forma previa, y
sin la experiencia negocial que aportan las organizaciones sindicales, careciendo de las
prerrogativas de los representantes, legitimando un sinfin de decisiones empresariales de
reestructuracion, al prestar su conformidad al acuerdo en el periodo de consultas, dando
cobertura a unas medidas que en muchas ocasiones son resueltas y decididas unilateral-
mente por el empresario.

Al margen de dichas previsiones legales, se ha de destacar que la reforma laboral de
2012 introdujo toda una serie de instrumentos que han facilitado la modificacién salarial
hasta limites insospechados frente al regimen estatutario precedente. De esta forma, se per-
mitio la modificacion sustancial de la «cuantia salarial» hasta entonces vedada (art. 41.1 d)
ET), el descuelgue convencional que permite la bajada de salarios en cualquier convenio
(art. 82.3 d) ET), asi como la negociacién del convenio de empresa frente al sectorial que per-
mite igualmente dicho objetivo (art. 84.2 a) ET). Paralelamente, la alteracion de los tiempos
de trabajo y descanso sufrid también una apertura a su adaptacion a las variables necesida-
des de la empresa que priman frente a la estabilidad de la jornada y horario de trabajo. De
este modo, se posibilitd la distribucion irregular del 10 % de la jornada sin apenas cortapisas
(art. 34.2 ET), asi como la variacion del tiempo en sus distintas facetas por el procedimiento
de la modificacién sustancial de condiciones (art. 41.1 a), b) y c) ET), al igual que, por pri-
mera vez, se habilité el descuelgue empresarial de la jornada de un convenio estatutario,
al igual que del horario y su distribucién horaria (art. 82.3 a) y b) ET), pudiéndose variar di-
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chas ultimas condiciones a través de la negociacion de un convenio de empresa (art. 84.2 c)
ET), con los efectos que ello podia implicar en el régimen de retribuciones. Consiguiente-
mente, dicho cumulo de mecanismos provoco que en la primera fase de aplicacion de las
reformas se produjera la devaluacién salarial en Espana, optandose por la reduccion de
salarios como medida de ajuste preferida por las empresas para ganar en competitividad
(Rodriguez-Pifiero, Valdés y Casas, 2013, p. 7). Sin embargo, dicha devaluacion no se ha
neutralizado como debiera con un contexto econdmico diferente, sino que se ha convertido
en una de las caracteristicas de la evolucién de la economia espafola, que ha continuado
hasta casi el momento actual, resultando una anomalia histérica intensamente relacionada
con la pérdida de capacidad negociadora de nuestros trabajadores®.

Y es que, desde una perspectiva mas general, todo lo anterior ha conducido a poder
concluir que el trabajador que concierta un contrato de trabajo en Espafa se ha converti-
do, a raiz de la crisis econémica, en un sujeto mucho mas vulnerable frente al cambio en
las condiciones principales de ejecucién de su trabajo, que, indudablemente, pueden verse
alteradas con un alto grado de flexibilidad por el empresario. Dichas medidas, que fueron
amparadas como medidas anticrisis frente a escenarios de dificultad economica, se han
instalado en nuestro tejido productivo como medidas de gestién ordinaria de las relaciones
laborales en un contexto fisiologico que ha convertido al empresario en un sujeto mucho
mas poderoso en la dinamica del contrato de trabajo. Las reformas laborales han contri-
buido decisivamente al incremento sustancial de las facultades del poder de direccion em-
presarial, erigiéndose en un poder que se ejerce con extraordinaria libertad cuando se trata
de variar las condiciones de trabajo en funcion del interés organizativo o productivo de la
empresa, al haberse reducido significativamente las cortapisas o limitaciones preexistentes.

En términos generales, como se expuso con razén, la reforma laboral de 2012 quebré el
equilibrio entre la flexibilidad empresarial y la seguridad del trabajador que trataban de salva-
guardar las instituciones, «gravitando de modo abrumador sobre el primer polo del concepto
en perjuicio del segundo» (Escudero, 2013, p. 68). Y es que se dio la vuelta a la racionali-
dad que ha inspirado histéricamente las normas laborales, alterandose en profundidad su
centro de atencién y su funcion reequilibradora, al considerar que el modelo laboral pre-
cedente habia sido un freno decisivo para el objetivo del empleo, que resultaba el leitmotiv
de la reforma, llegando a alterar la funcionalidad y la esencia del derecho del trabajo que
ha perdido su capacidad protectora de los trabajadores, en contra de las previsiones cons-
titucionales (art. 35.1 CE). De esta forma, se invisibilizé el interés individual y colectivo de
los trabajadores, degradando seriamente su posicion y la de sus representantes, incluido el
poder sindical, reconduciéndose el centro de gravedad al espacio empresarial, la libertad de
empresa y los poderes empresariales, que, como se ha expuesto, han salido abrumadora-
mente reforzados tanto en la flexibilidad externa como en la interna, sin que haya tenido los

5 Diagnostico del mercado de trabajo del Plan director por un trabajo digno 2018-2019-2020.
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efectos deseados en el empleo. Por el contrario, tras 8 afios de su aplicacion, ha generado
consecuencias muy negativas en la pérdida general de la calidad del empleo y en la grave
desigualdad social que ha provocado el modelo actual de relaciones de trabajo.

3.3. El debilitamiento del derecho de negociacion colectiva a
favor del incremento del poder directivo empresarial

El desarrollo historico de las relaciones de trabajo se ha caracterizado por la progresi-
va limitacion de los poderes empresariales a través de la negociacién colectiva. La nego-
ciacion colectiva, como procedimiento atribuido a la autonomia colectiva para la solucién
de su propio conflicto de intereses, siempre ha supuesto un limite a los poderes del em-
presario, en la medida en que la unilateralidad absoluta de aquel se descarta en favor de
la participacion de los trabajadores (Roman, 1993, p. 402). El poder de direccién no solo
esta afectado por la propia reglamentacion juridica de las condiciones de trabajo, sino por
la negociacién de las relaciones productivas en general y de la propia empresa como su-
jeto econdémico.

La entrada en accién de la crisis econdmica provoco el debilitamiento de la negocia-
cion colectiva, al partir del insistente presupuesto de que el convenio colectivo no se podia
constituir en un «obstaculo» para que las empresas pudieran adaptar sus condiciones de
trabajo a las circunstancias cambiantes de la empresa, insertandolo dentro de la rigidez nor-
mativa imputable a nuestra disciplina. En efecto, las reformas de 2010-2011 comenzaron a
sentar varias de las lineas de tendencia que desarrollaria la reforma de 2012; no obstante,
la diferencia cualitativa es que la primera respetaba la autonomia colectiva en la direccién
y gestion del cambio del modelo. En tal sentido, las reformas de 2010-2011 comenzaron a
revalorizar el nivel empresarial de negociacion y a condicionar la ultraactividad de los con-
venios colectivos, pero seria la reforma de 2012 la que daria un paso sustancial y decisivo,
decantandose por un modelo intensamente dirigido por el legislador y en el que, sin duda,
va a primar el interés de empresa y sus necesidades en la configuracion del sistema de ne-
gociacion colectiva sobre los de la autonomia colectiva, repercutiendo de forma directa en
el ambito de actuacién de los poderes empresariales. Y es que, como indica Escudero, di-
chos poderes «se han robustecido, como nunca se habia hecho en los mas de 30 afios de
vigencia del ET» (2012, p. 17), quedando las representaciones de los trabajadores en una
posicion de mucha mayor debilidad.

En el afio 2012 se van a llevar a cabo toda una serie de modificaciones que, a los efectos
que ahora interesa, debilitan sustancialmente el convenio colectivo en la garantia constitu-
cional de la eficacia vinculante (art. 37 CE), reforzando el nivel empresarial sin precedentes
en la historia constitucional. De esta forma, por una parte, se revaloriza la negociacion de
los convenios de empresa frente a los sectoriales (art. 84.2 ET) y, por otra, se amplian las
posibilidades del descuelgue convencional con el fin de convertirlo en una herramienta or-
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dinaria de adaptabilidad de las condiciones de trabajo a las necesidades de las empresas
(art. 83.2 ET). Y asi, se convierte en norma de orden publico negocial la que se decanta por
la prioridad aplicativa del convenio de empresa que desbanca al convenio sectorial prius
in tempore, no solo en las condiciones de trabajo mas propias de dicho nivel, sino en las
condiciones nucleares del régimen de retribuciones y tiempo de trabajo. El nuevo modelo
legal implica un rechazo al modelo de negociacion colectiva supraempresarial gestionado
por las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas, produciéndose una
minusvaloracion de la posicién constitucional que deben ocupar los sindicatos en el siste-
ma de relaciones laborales (art. 28.1 CE), apostando con claridad por la participacion de
las instituciones representativas en el seno de la empresa. Alternativa que para el Tribunal
Constitucional (TC) se admite sin paliativos en el propio articulo 37.1 de la CE, que recono-
ce el derecho de negociacion colectiva a favor de distintos «representantes de los trabaja-
dores», sin que la representacion sindical tenga que tener una prioridad absoluta sobre la
realizada por otros representantes no sindicales (art. 129.2 CE), considerandolas alternati-
vas equivalentes (SSTC 119/2014 y 8/2015).

De otra parte, se intensifica la posibilidad del descuelgue hasta un relevante elenco de
materias, con una ampliacion causal desmedida, dejando la decision final a la suerte de un
arbitraje publico que puede ser instado por una sola de las partes negociadoras, quedando
seriamente dafiada la fuerza vinculante de los convenios colectivos que se deberia garanti-
zar por el legislador (art. 37.1 CE). Y ello sin perjuicio de reconocer que el TC ha declarado
legitima la medida, al dictarse en un contexto de grave crisis econémica con la finalidad de
favorecer la flexibilidad interna que evite la destruccién de empleo, con el exclusivo objeto
de evitar que la situacion de desacuerdo entre las partes negociadoras «quede abocada al
enquistamiento, con grave peligro para la estabilidad de los puestos de trabajo o, incluso,
de la propia viabilidad de la propia empresa» (SSTC 119/2014 y 8/2015).

Y es que, desde la reforma de 2012, la negociacion colectiva se ha convertido basica-
mente en un instrumento o herramienta de gestion para que el empresario pueda adaptar o
acomodar las condiciones de trabajo pactadas colectivamente al servicio de los intereses de
la organizacion empresarial. De esta forma, y como indicara en su momento Valdés (2012b,
p. 225), «los cambios normativos efectuados en el titulo Il del ET tuvieron como objetivo ba-
sico exacerbar la funcion de gestion de los convenios y acuerdos colectivos», en detrimento
de la histérica funcién socioeconémica que evitaba la competencia entre empresas de un
sector, asegurando una concurrencia leal entre las mismas, constituyéndose en el instrumento
principal de ordenacion del mercado de trabajo, que lograba la mejora de sus condiciones de
trabajo, asi como de su funcién politica que servia como mecanismo de regulacién de poder.
Hoy en dia, el convenio colectivo se erige principalmente en un instrumento de gestion al
servicio de la empresa, para dar respuesta a los cambiantes requerimientos empresariales.

Por tanto, dicha opcion del nuevo modelo legal en el que va a descansar el sistema de
negociacion colectiva y que llega hasta nuestros dias no es ni mucho menos neutral para el
poder de direccién empresarial, sino que aproxima la negociacion al campo de juego donde
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la posicion juridica del empresario se fortalece (arts. 82.3 y 84.2 ET). La empresa es la uni-
dad en la que las razones econdémicas, la competitividad productiva, se revelan en toda su
amplitud en el momento de la negociacion, convirtiéndose en el argumento de peso en la
transaccion. Asimismo, en dicho espacio negocial es donde se produce un enfrentamiento
mas directo y tenso entre la representacion de los trabajadores y el empresario, donde co-
bran mas relevancia las unitarias frente a las sindicales, pese a su prioridad legal, y emer-
gen sujetos de representacidon no estables —como las comisiones ad hoc o hibridas— que
favorecen la posicion empresarial frente al nivel supraempresarial.

Ademas, y por si dichas reformas no fueran suficientes, la pérdida de vigencia de la ul-
traactividad impuesta legalmente desemboca en un escenario que beneficia igualmente las
posiciones empresariales en la secuencia de cierre del convenio, al permitir disponer de la
regla legal y evitar el vacio de regulacion convencional. Como se ha dicho con razén, las
nuevas reglas pretenden garantizar un mayor dinamismo y capacidad de adaptacion de la
negociacion colectiva a las necesidades productivas de las empresas, pero su aplicaciéon
practica ha conducido a escenarios de grave incertidumbre que, a la postre, han favoreci-
do la posicién negociadora del empresario (Llano, 2014, p. 554). Ello ha provocado que la
reduccion de los salarios reales cobrados en el mercado de trabajo operada desde la cri-
sis ha sido significativamente mayor cuando dichos trabajadores estaban sometidos a un
convenio de empresa, peligrando la funcién atribuida al convenio colectivo como mecanis-
mo que controla y minimiza la competencia desleal entre las empresas. A este respecto, la
reforma legal abrié la via de utilizar el convenio de empresa para degradar las condiciones
de trabajo del convenio sectorial y, como no podia ser de otro modo, las empresas lo han
utilizado para abaratar los costes laborales y ser mas competitivas en el mercado.

En conclusion, la doble posibilidad del convenio de empresa y la facilitacién del des-
cuelgue convencional han servido, indudablemente, para incrementar significativamente el
poder de direccion empresarial en la fijacion de las condiciones de trabajo y su modificacion,
que, junto con la pérdida de vigencia de los convenios colectivos, han fortalecido la posicién
empresarial en el proceso de la negociacion. Consecuentemente, la negociacién colectiva
ha dejado de funcionar de forma sistematica como fuente limitadora del poder empresarial
para convertirse en un mecanismo que se encuentra al servicio del interés de la empresa
y de su productividad en aras del mantenimiento del empleo, facilitando la adaptacion de
las condiciones a las situaciones cambiantes de las empresas y de la economia. A la vista
del cambio en el escenario econémico y de la degradacion del empleo sufrida en nuestro
pais, se requiere de una reforma legal en profundidad del sistema de negociacién colectiva
que acomode el derecho de negociacién a los contenidos constitucionales del articulo 37.1
de la CE y, de modo especial, a la fuerza vinculante de los convenios, recuperando la pri-
macia de la voluntad colectiva y de la libertad sindical (art. 28.1 CE), frente a la autonomia
individual y el ejercicio de los poderes empresariales. Es hora ya de que los poderes del
empresario se vean condicionados por la negociacion colectiva y los convenios, y no que
se produzca el fendmeno inverso que provoque que su predominio corrija el espacio ocu-
pado por la autonomia colectiva y sindical.
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4. La problematica del concepto de empresario laboral en
el entorno digital: una aproximacién al cambio en las
plataformas digitales

No podemos finalizar este estudio sin realizar una breve aproximacion a las consecuencias
producidas en la propia conformacion de las relaciones de trabajo por la cuarta revolucion in-
dustrial, o también denominada «industria 4.0», cuyos efectos se estan dejando ya sentir, pese
a que todavia son impredecibles las consecuencias que se produciran en el tejido econdmico
y empresarial, que en buena légica repercutiran de forma directa en el derecho del trabajo (Del
Rey, 2017, p. 162). Como se ha dicho con razén, en el contexto actual, la digitalizacién de la
economia presenta ya multiples implicaciones en las formas de trabajar y organizar el trabajo
Yy, en consecuencia, en los propios vinculos de trabajo que se formalizan bajo estos procesos.
Por razones de espacio nos limitaremos a las nuevas tipologias de prestacion de servicios que
se estan generando en las plataformas digitales, centrando nuestra atencién en el nuevo modelo
de negocio donde las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion permiten a las
plataformas virtuales disponer de grandes grupos de prestadores de servicios a la espera de
que un consumidor-cliente solicite un servicio a través de una aplicacién —app- que funciona
por internet. En este caso, la solicitud puede suponer la realizacion de un trabajo tradicional o
clasico, como puede ser el transporte, limpieza, ayuda a domicilio, servicio de comida, etc.,
o trabajos mas cualificados, como el servicio de traduccion (vid. STS de 16 de noviembre de
2017, rec. 2806/2015), gestionados a través de una aplicacion informatica. Ahora bien, lo rele-
vante es que en la relacion que se entabla intervienen los clientes, que pueden ser empresas
o particulares que demandan una prestacion de servicios, los trabajadores que lo prestan a
cambio de un precio y las plataformas virtuales que unen oferta y demanda, generandose un
llamado trabajo a demanda o «crowsourcing».

El negocio de las empresas consiste precisamente en la creacion de una plataforma
digital que utiliza una pagina web y una aplicacion para que los demandantes del servicio
puedan buscar y localizar a una persona que les preste el servicio. No obstante, es preciso
partir del presupuesto de que los términos y condiciones de las plataformas varian depen-
diendo de cada pais y de sus condiciones locales. Por ello, es en extremo dificil otorgar un
tratamiento unitario al trabajo en plataformas digitales, habiendo, en sintesis, entidades que
se limitan a una mera funcién de intermediacion o puesta en contacto entre el prestador del
servicio y el receptor, sin que participen en la forma y modo de llevar a cabo el servicio, vy,
por el contrario, otras plataformas que si intervienen en la direccion y organizacion de dicho
trabajo, que son las que nos interesan en nuestro estudio®. En este Ultimo caso, y aunque
la forma de configurar la relacién puede presentar matices distintos, se advierte la presen-
cia de elementos comunes cuando surge la controversia judicial sobre la presencia o no de
la laboralidad de la relacién contractual de los trabajadores prestadores del servicio, de la

8 Vid., sobre los distintos tipos de plataformas, Todoli (2017).
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que esta clase de empresas tratan de evadirse, disefiando un trabajo en régimen de formal
autonomia que optimiza el rendimiento empresarial. Y es que dicha actividad constituye
el germen del crecimiento del trabajo auténomo altamente precario que ha hecho acto de
presencia en nuestro mercado laboral, y a nivel europeo e internacional, poniendo la OIT
especial énfasis en los riesgos que conlleva para los prestadores de servicios, por sus defi-
cientes condiciones de trabajo, denunciando de modo particular el peligro que implica para
su seguridad y salud laboral’. Las plataformas de trabajo en linea consideran a sus trabaja-
dores como auténomos, posibilitando un abaratamiento de costes laborales y una elusién
de las cargas, obligaciones y responsabilidades que les impondria la legislacion laboral y de
Seguridad Social, resultando con cierta frecuencia una manifestacién de un viejo conocido
en nuestra disciplina, como es el que representa la huida de la condicién de empleador o
del derecho del trabajo, facilitado en el contexto actual por las posibilidades que brinda el
entorno tecnolégico en el ejercicio de los poderes de direccion empresarial.

Al margen de no poder realizar un estudio exhaustivo sobre la cuestion, si queremos poner
de relieve, a los efectos de nuestro estudio, los cambios mas significativos que plantean las
plataformas digitales en relacién con la nocién de empleador, que derivan directamente de la
complejidad que supone el reconocimiento de la condicion del trabajador asalariado en estas
hipotesis. Lo primero que se quiere advertir es que su irrupcién dentro del tejido empresarial se
distancia de la nocion de empresa que utiliza el ET en sus preceptos de referencia (arts. 43.2
044.1 ET), puesto que se trata de una entidad sui generis, al carecer de una estructura organi-
zativa propia o estable, identificada con unos medios materiales y humanos destinados a una
actividad econdémica, al modo tradicional. Las plataformas digitales funcionan en la mayoria
de las ocasiones con una escasisima organizacion, si se tienen en cuenta los medios mate-
riales que soportan su actividad, al reducirse a una pagina web y, de modo especial, al disefio
y configuracién de una aplicacién informatica de la que depende nuclearmente el desarrollo
de su negocio, pudiendo prescindir de un centro de trabajo fisico, minimizando asi los costes
del negocio e invisibilizandose la plantilla de la que se valen para prestar el servicio. El com-
ponente fundamental para el funcionamiento del negocio son las herramientas tecnoldgicas.

Ahora bien, dicha escasez de medios y estructura organizativa no implica que se pueda
descartar su condicién de empleador, puesto que, como se expuso al principio de este es-
tudio, empresa y empresario laboral o empleador no son nociones equivalentes o idénti-
cas, sino que son conceptos autbnomos, teniendo que acudir a los criterios tradicionales de
enjuiciamiento para determinar si en efecto existe o no una relacion laboral entre los pres-
tadores del servicio y dichas plataformas. Y, en efecto, es ahi donde aparecen elementos

7 Vid., al respecto, la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémi-
co y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 2 de junio de 2016, sobre «Una Agenda Europea para
la economia colaborativa»; el Informe de la OIT sobre «Las plataformas digitales y el futuro del trabajo»,
de 20 de septiembre de 2018, o el mas reciente de «Las plataformas digitales y el futuro del trabajo. Como
fomentar el trabajo decente en el mundo digital», de 2019.
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de configuracién de las relaciones de trabajo, hasta fechas relativamente recientes, desco-
nocidos, que son propiciados por la revolucion tecnolégica que permite una visualizacion
del desarrollo de las relaciones interpersonales bajo unos parametros distintos. A este res-
pecto, el nuevo entorno digital facilita el contacto inmediato y la comunicacion de forma
globalizada, incidiendo en el intercambio de bienes y servicios que promueven un tipo de
organizacién del trabajo que nada tiene que ver con los esquemas tradicionales, debiéndo-
se apreciar la presencia de la dependencia y de la ajenidad bajo canones distintos que en
el pasado, que permitiran inclinar la balanza hacia la laboralidad de la relacién contractual
o hacia la autonomia del trabajo prestado. Indudablemente, lo mas caracteristico de este
trabajo condicionado por el uso de la tecnologia digital es que presenta una prestacién de
servicios enormemente flexible, en el lugar de desempefio y en sus tiempos de ejecucion,
configurando un trabajo 4gil, dindamico y muy eficiente desde la éptica empresarial, maxi-
mizando su rendimiento econémico (Molina, 2019, p. 11).

El debate sobre la calificacion juridica de la relacién que vincula a las plataformas digita-
les con los prestadores de servicios se ha intensificado en Espafia, puesto que han surgido
en un tiempo relativamente corto numerosos pronunciamientos judiciales que se inclinan
tanto por la laboralidad como por el caracter auténomo del vinculo contractual, auspicia-
dos por una Inspeccién de Trabajo que también ha tenido una intervencion decisiva incli-
nandose por la tesis del falso autbnomo, tanto en Valencia, como en Madrid y Barcelona,
y por una doctrina que tampoco es unanime en la calificacion juridica del contrato. Parece
claro que el estatuto laboral de dichos trabajadores que determina la condicién o no de em-
pleador laboral de la plataforma digital no se adscribe con rotundidad, ni con la figura del
trabajo auténomo, ni con la del trabajador asalariado, habiéndose planteado que este tipo
de relacion se reconozca como auténomo econémicamente dependiente (Mercader, 2018,
pp. 174 a 176), o, por el contrario, se ha defendido la necesidad de configurar una relacién
laboral especial (Todoli, 2017, p. 90).

Al margen del caracter internacional de dicha polémica, que ya ha recibido importantes
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sentencias de 20 de di-
ciembre de 2017, asunto C-434/15, y 10 de abril de 2018, asunto C-320/16) y que conduce
a que se reclame un tratamiento normativo europeo, nuestro estudio se limita a nuestras
fronteras, en las que el conflicto de calificacion se centra fundamentalmente en la presencia
de las dos notas que distinguen la laboralidad en nuestra legislacion. Indudablemente se
requiere una labor de adaptacion a la nueva realidad sociolaboral impuesta por el entorno
digital, pero «en esencia» no afecta a los aspectos medulares de ambas cualidades juridi-
cas que se han desentrafado tradicionalmente a través de una jurisprudencia tipica de in-
dicios, pese a reconocer el cambio en determinados aspectos del desarrollo de la relacién
de trabajo sobre los que después volveremos.

De la lectura de los pronunciamientos judiciales recaidos en nuestro pais, se revela que
la prestacion de servicios se realiza bajo un régimen de ajenidad, y no por cuenta propia,
al modo en que tradicionalmente se ha entendido dicha nota configuradora. Asi, la plata-
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forma digital es la beneficiaria del resultado del trabajo realizado por el prestador, que no
se apropia directamente de la utilidad patrimonial de su trabajo. Dicha entidad es la que fija
los precios o tarifas del servicio a los clientes, que, ademas, pueden variar en funcion de
las puntas de trabajo por decision de la plataforma, pero lo que es mas relevante, dichos
trabajadores no son los que cobran directamente el precio del servicio por su trabajo, sino
que el cliente paga a través de la aplicacion, o a través de unas tarjetas que no son de su
propiedad, que conduce a que el importe sea abonado a la plataforma. Tras la realizacion
de su prestacion, la titular de la plataforma le pagara periédicamente al trabajador en fun-
cion de los servicios realizados, resultando, ademas, que las facturas las girara la plataforma
y no el trabajador. Del mismo modo, el prestador del servicio es ajeno a los medios de pro-
duccion, o a los activos esenciales para llevar a cabo su trabajo, que, como bien se indica
en las resoluciones judiciales, no son las bicicletas, ni el teléfono (iPhone), o el ordenador,
sino la aplicacién informatica o app, y, en su caso, la pagina web, que son los recursos im-
prescindibles para la realizacion del servicio y a los que el trabajador es ajeno, al ser pro-
piedad de la plataforma digital. Solamente se puede encontrar como nota mas discordante
en la presencia de la ajenidad la posible repercusion que puede tener el trabajador en el
precio del servicio que se le abona, cuando se producen incidencias a la hora de realizar
el trabajo (accidentes, caida de la mercancia, no conformidad del cliente), que en algunos
casos le puede revertir, no siendo, entonces, plenamente ajeno al riesgo del negocio. Ahora
bien, la esencia de la ajenidad en los frutos de su trabajo, y en el mercado, asi como en los
medios de produccién, se mantiene con el trabajador en la mayoria de las ocasiones, sien-
do la plataforma digital la que se apropia de los resultados de su trabajo, ofrece el servicio
y sus condiciones —incluido el precio-y es titular de los medios principales en los que se
sostiene el negocio empresarial.

Correlativamente, si atendemos a la dependencia juridica, parece claro que el modo de
ejercicio de su prestacion revela una subordinacion realmente intensa con la plataforma. A
este respecto, el trabajador se integra dentro del &mbito de organizacion y direccion de la
plataforma, siendo su margen de decisién muy reducido en la forma de ejecucion de su tra-
bajo. De esta forma, la asignacion de las tareas que tiene que realizar se lleva a cabo a tra-
vés de la aplicacion informatica, que, por medio del uso de algoritmos, decide a quién asigna
el trabajo cuyas condiciones de ejecucion ha impuesto, habiendo formado previamente al
trabajador —por lo comun, online- del know how de la empresa, dandole instrucciones de
como se debe realizar el trabajo y fijando el precio de sus servicios, identificandose como
trabajador de la plataforma, cuyo titular es quien organiza este modelo de negocio. Pero,
ademas, en la mayoria de las ocasiones, dichas plataformas ejercen un poder de vigilancia
y control sobre su trabajo muy intenso, a través de aplicaciones que pueden llegar a con-
trolar todos sus movimientos (como hace notar la Inspeccién de Trabajo de Valencia con
los riders), por medio de los GPS instalados en la app o con aplicaciones en el dispositivo
moévil, utilizando dichos mecanismos para vigilar la actividad del conductor o del prestador
del servicio, registrando las horas de trabajo, y geolocalizandolo en todo momento, tenien-
do un control absoluto sobre el desarrollo de su prestacion laboral (Martin, 2018, p. 1.138).
Consecuentemente, a raiz de dicha funcién de control y de la que ejercen también los clien-
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tes, que pueden evaluar su satisfaccion por el servicio, los trabajadores pueden ser objeto
de premios, distinciones o castigos, siendo sujetos a un poder disciplinario externo que, en
ultima instancia, ejerce el titular de la plataforma digital. Todo lo anterior revela una depen-
dencia juridica, haciendo del trabajador un sujeto mas dependiente y «transparente», o tam-
bién denominado «trabajador de cristal» (Casas, 2015, p. 713).

Al margen de estos indicios que revelan una relacién de trabajo laboralizada, donde la
dependencia y la ajenidad se pueden apreciar de forma significativa, emergen una serie de
factores que son llamativos para la configuracion tradicional del trabajo asalariado. En es-
quema de sintesis, la relacién es mucho mas despersonalizada, tanto en el proceso de se-
leccién como en su desarrollo, como incluso en la extincién, que puede darse a través de
la simple «desactivacién de la plataforma» que decide la empresa que la gestiona. No hay
al modo clasico una prestacion diaria o habitual, sino que se puede concebir como oca-
sional, reduciéndose el compromiso personal del prestador del servicio, admitiéndose, en
ocasiones, incluso, la sustitucion del trabajador, y la posibilidad de contratar la prestaciéon
para terceros u otras plataformas, sin que haya una exclusividad en la relacion. Del mismo
modo, no hay una prestacién que se desenvuelve en un centro de trabajo concreto y pre-
determinado, y los tiempos de trabajo tampoco son fijos o cerrados, teniendo el trabajador
cierto margen de libertad a la hora de decidir sus horarios, utilizando en la prestacién me-
dios de produccion propios (el medio de transporte, el ordenador o el movil), y pudiendo
asumir costes de la propia actividad. Todos estos datos que revelan una cierta autonomia
en su prestacion y una relativizacion de la ajenidad que, a mi juicio, no desvirtuan el predo-
minio de la laboralidad descrita, que se manifiesta en aspectos mas decisivos para el de-
sarrollo de la relacion de trabajo, sin perjuicio de reconocer que los datos que ponen mas en
entredicho el caracter asalariado del trabajo son los que otorgan la posibilidad de que el asa-
lariado decida cuando va a trabajar, asi como que pueda también resolver si asume el en-
cargo o lo rechaza (De las Heras y Lanzadera, 2019, p. 67).

Bajo nuestra perspectiva, la balanza se inclina a favor de la laboralidad de una relacion
de trabajo que, aparentemente auténoma, esconde una subordinacién juridica dura e in-
tensa frente al titular de la plataforma digital que la controla sustancialmente, erigiéndose
en un empleador frio, puesto que la relacién se digitaliza y se despersonaliza, deshuma-
nizandose a un tiempo, teniendo en su poder la propiedad de los medios principales para
realizar y prestar el servicio que condicionan por entero el trabajo, pero sin apenas con-
tacto personal y directo con el asalariado. Asimismo, se ha de llamar la atencion sobre el
nivel de control que ejercen dichas plataformas sobre el servicio que ofrecen, sobre el que
deciden la plenitud de las condiciones que se ofertan en el mercado, pero, ademas, dichas
plataformas ejercitan el poder de direccién, organizacién y control frente a los prestado-
res del servicio, comportandose como un empresario laboral, a través de la aplicaciéon que
han disefiado ellos mismos, y que gestionan y supervisan, y a través de la cual se organiza
todo su modelo de negocio, resultando en extremo dificil apreciar una independencia en el
régimen del trabajo que prestan que permita reconocer a un trabajador auténomo. Ello es
asi, pese a reconocer que el entorno digital esta trayendo unos nuevos modos de organizar
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el trabajo asalariado que revisten diferencias sustanciales con los esquemas tradicionales,
introduciendo una mayor flexibilidad en todo su desarrollo, pero sin que ello implique la ca-
rencia de las notas de subordinacion y ajenidad que siguen presentes bajo estas formas de
organizacién empresarial, en las que, como bien advierte la profesora Casas, «las circuns-
tancias de modo, tiempo y lugar del trabajo en régimen de ajenidad y dependencia han va-
riado decisivamente» (2015, p. 710).

A este respecto, y como se ha dicho con razén, ha hecho su aparicién el denominado
«trabajo liquido», que hace referencia a una nueva forma de plantear las relaciones labora-
les en la era digital, que rompe con los patrones propios de la era industrial organizada con
base en estructuras mas jerarquicas, horarios fijos, estabilidad laboral, o relaciones exclu-
sivas entre empleado y empleador. Aun asi, es preciso reconocer al cierre de este estudio
que, como ha quedado expuesto, la variedad de los modelos de produccion en mercados
internacionalmente globales, propiciada por las tecnologias digitales, ha provocado una
transformacion sustancial de los modos de organizar el trabajo y las empresas, y la pres-
tacion de actividades y servicios, dando lugar a un cambio fundamental en la condicién de
empresario laboral-empleador y en su posicion juridica, cuya diversidad es el rasgo comun
y diferencial, al convivir dichas nuevas modalidades de prestar el trabajo con las formas
mas tradicionales y clasicas de trabajar que siguen presentes en nuestro tejido productivo,
haciendo del empleador un sujeto con una fisonomia muy plural y variada en las relaciones
laborales actuales.
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1. Introduccion: delimitando la materia objeto de estudio

Han sido numerosas las ocasiones en las que la doctrina cientifica ha rendido tributo a
la norma legal que por excelencia regula las relaciones laborales en el territorio nacional. Y
lo ha hecho como sabe hacerlo, quiza del mejor modo en que puede llevarse a cabo este
cometido, con el andlisis, con el estudio y con la interpretacion de sus preceptos, destacan-
do y positivizando todo lo bueno que en ella se contiene a la par que aportando una critica
constructiva sobre los elementos necesitados de mejora.

De manera sistematica’, acompanado con los pronunciamientos de los tribunales me-
nores y mayores?, estructurado en bloques o con el empleo de metodologias yuxtapuestas
y combinadas®..., han sido constantes y variadas las contribuciones que han servido para
homenajear al Estatuto de los Trabajadores (ET) en las ultimas décadas.

Ahora, y esta oportunidad se vera seguida de otras muchas, se presenta de nuevo una
ocasion magnifica para ensalzar su labor. Su 40 aniversario es la excusa adecuada para im-
pulsar una vez mas la puesta en valor de esta norma legal que de modo firme (si bien con
numerosos ajustes y retoques continuos, sin duda exigidos por los cambios sociales y pro-
ductivos que han penetrado en el ambito de las relaciones laborales en el plano nacional e
internacional) ha regido el marco laboral espafol.

Frente a las multiples opciones que se le presentan al exégeta con relacion a como en-
frentarse a este nada simple envite (sistematica, compendiada...), aunque en lo que ahora
atane cefido en exclusiva a la tematica concreta y focalizada de los preceptos que se ocu-
pan de la contratacion laboral de esta previsién normativa, tal y como se nos ha encomen-
dado por el Consejo de redaccion de la revista, se ha optado por centrar el estudio en un
aspecto determinado, muy singular y de extrema relevancia, la duracién de los contratos.
En especial, del precepto dedicado con caracter principal a ello, su articulo 15, contratos
de duracién indefinida y contratos temporales estructurales u ordinarios (obra o servicio
determinado, eventuales por circunstancias de la produccion y de interinidad), con la opor-
tuna atencién a aquellas otras figuras que los han acompanado (y a su vez abandonado)
con el paso del tiempo.

' Vid. Cruz, Garcia-Perrote, Goerlich y Mercader (2016); Monereo (2012); Montoya, Galiana, Sempere y
Rios (2014).
2 Vid. Del Rey (2007).

3 Vid. Goerlich (2016).
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Se han desechado otras posibilidades. Se ha huido del andlisis particularizado de las
secciones que en bloque se ocupan de esta materia (elementos y eficacia de los contratos
y modalidades contractuales —secciones 3 y 4, respectivamente, del capitulo | de la norma
estatutaria-). No se ha querido realizar una aproximacién a aspectos que, en términos ge-
nerales, han permanecido inalterados desde su regulacion salvo pequefias cuestiones de
matiz (trabajo de menores, capacidad para contratar, validez del contrato...). Se ha optado
por no prestar atencién a materias importantes, dignas también de ser destacadas, pero li-
mitadas a colectivos individualizados de jovenes o personas con dificil insercion (contratos
formativos) o significativamente vinculadas a las personas de edad avanzada (contratos de
relevo), por cuanto constreniria el trabajo en exceso.

Por eso la colaboracion se centra en la cuestion que presenta una mas amplia repercu-
sion en el sistema de relaciones laborales, que no es otra que la duracion de los contratos.
Esta materia lastra, en modo mayusculo, multiples politicas (vivienda, emancipacion de los
jovenes, politicas sociales, inversion en capital humano, rotacion de empleos, acceso al cré-
dito personal, profesionalidad, monto de las indemnizaciones indexadas segun antigliedad,
movilidad geogréfica, indices de afiliacion sindical, carreras de cotizacion discontinuas, etc.)
y sus implicaciones sobre estas son incuestionables. De ahi, la atencién individualizada y
excluyente de otras lineas tangenciales?, no en vano el gran bloque de las reformas labora-
les de los ultimos tiempos se ha encaminado a luchar (con resultados poco esperanzadores)
contra la dualidad del mercado de trabajo, favoreciendo el contrato de duracion indefinida
y limitando la temporalidad.

2. Laintencionalidad politica en el uso de esta figura acorde
a las necesidades del mercado laboral: de la utilizacion
de la contratacion temporal como medida de lucha contra
el desempleo al objetivo irrenunciable del fomento de la
estabilidad laboral (un valor seguro ¢ce inalcanzable?)

2.1. Presentacion

Basta recordar para corroborar la importancia de esta tematica, que este aspecto indi-
vidualizado (la duracion de los contratos) ha desplegado en estos 40 afios de democracia
espanola (y que continda entrafiando hoy), algunas secuencias, algunas breves pinceladas,
de las diversas intervenciones que los candidatos a la presidencia del Gobierno han vertido
en los debates con los que se marca su accion futura de gobierno para el supuesto de con-
tar tras este con el refrendo de las Camaras, esto es, en el debate de investidura.

4 Sobre la potenciacién de la temporalidad en términos amplios, vid. Fundacién 1.° de Mayo (2012, pp.
1-72).
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Con esta simple aproximacién se observa, sobre cualquier otro elemento, el valor con-
cedido a la duracion de la contratacion en estas 4 décadas. De manera reiterada, con inde-
pendencia del color politico del Gobierno o de contar o no con el respaldo necesario o ser
precisos apoyos puntuales para la investidura, siempre se han hecho referencias en este
periodo de legislacion laboral democratica a como debe articularse la duracion de los con-
tratos en beneficio de unas u otras politicas.

Bien de manera indirecta, bien de modo expreso, no ha faltado confrontacién politi-
ca de inicio de legislatura sin referencia a la caracterizacion del mercado de trabajo. A lo
largo de las diferentes legislaturas, los candidatos a la presidencia del Gobierno de Espa-
fa han aludido al empleo, a los condicionantes de las relaciones laborales y se han fijado
con diferente grado de intensidad entre sus objetivos, segln los casos y la situacién eco-
némica presente, la lucha contra el paro y contra la precariedad laboral desde el inicio de
sus mandatos.

Perennemente ha jugado en este tablero un papel estelar la duracion de los contratos,
por cuanto con ello se buscaba una actuacion directa contra el desempleo. La temporalidad
contractual vista como medida de reparto de empleo, en algunos periodos, y el fomento
de la contratacion indefinida para evitar desigualdades en el mercado de trabajo, en otros,
constituyen dinamicas recurrentes durante este espacio temporal.

2.2. Del impulso de la temporalidad hacia la estabilidad en el
empleo: bandazos sin ideologias (y con escasos efectos
directos)

Corresponde ahora, por ende, realizar un ligero extracto de estas voluntades politicas.
Para acto seguido concatenarlas con las acciones legislativas acometidas en este pasar
del tiempo.

El presidente de la transicion, Adolfo Suarez Gonzalez, fijaba como hito para la primera
legislatura (1979-1982) la realizacion de programas de empleo especificamente destinados
a favorecer la colocacion de los trabajadores en paro, asi como la iniciacion de nuevas for-
mas de contratacion de trabajo a tiempo parcial®.

De otra parte, el dirigente socialista Felipe Gonzalez Marquez ya sefialaba en el afio 1982
(segunda legislatura 1982-1986), y en los albores de lo que habria de ser un extenso man-
dato, que en la lucha prioritaria contra el paro se emplearian todos los instrumentos dispo-
nibles, todos los esfuerzos, desde la inversidn creadora de empleo hasta la modificacion

5 Cfr. Diario de Sesiones (DS) ~Congreso de los Diputados—, nim. 3, de 30 de marzo de 1979, p. 48
(<http://www.congreso.es/public_oficiales/L1/CONG/DS/PL/PL_003.PDF>).
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y reduccion de horarios; pasando por ciertos reajustes de técnicas y de sectores o por la
implementacion de apoyos publicos a contratos para los sectores que encuentran mas di-
ficultad para acceder a un emplec®.

Con posterioridad, en el debate de la tercera legislatura (1986-1989), el sefior Gonzalez
Marquez ensalzaba los logros alcanzados durante la etapa anterior. Reafirmaba su volun-
tad de seguir impulsando politicas de empleo concretas, intensificando las politicas ya
ensayadas por este Gobierno y que habian producido 1.400.000 contrataciones por téc-
nicas de fomento de empleo, de contratos temporales y de contratos de formacion en el
afio 1985,

El mismo presidente, ya en la cuarta legislatura (1989-1993), y ahora ante una situacién
econémica propicia®, se expresaba a favor de una actuacion decidida desde el Gobierno
para complementar en niUmero y en estabilidad los puestos de trabajo, reformando los servi-
cios publicos de empleo y apoyando la contratacién indefinida y la conversion de contratos
temporales en empleos duraderos®.

Se dio paso, entonces, del fomento de la temporalidad como medida para luchar contra
el desempleo a la propulsion de la estabilidad laboral. Sin embargo, estas politicas tuvieron
un escaso recorrido ante la llegada de un nuevo ciclo econémico complejo.

En su ultima legislatura al frente del Ejecutivo, la quinta (1993-1996), el sefior Gonzalez
Marquez sefialaba ante este nuevo contexto econdmico adverso que «un empleo tempo-
ral es mucho mejor que un no empleo. Entre un empleo temporal y uno fijo, es mejor el fijo;
entre un empleo temporal y un no empleo, es mucho mejor un empleo temporal»°.

Otros tiempos marcaron la sexta legislatura (1996-2000). Tras casi 3 lustros de Gobier-
nos socialistas se produjo la alternancia con otra fuerza politica. El objetivo sefialado enton-
ces por el sefior Aznar Lopez fue, con la aplicacion de ambiciosas reformas econdmicas, el
relanzamiento de las oportunidades de empleo estable, gran objetivo de toda la sociedad
espafola. Es esta, en palabras del candidato a la presidencia del Gobierno:

Cfr. DS —Congreso de los Diputados—, num. 3, de 30 de noviembre de 1982, p. 32 (<http://www.congreso.
es/public_oficiales/L2/CONG/DS/PL/PL_003.PDF>).

Cfr. DS —Congreso de los Diputados—, nim. 2, de 22 de julio de 1986, p. 22 (<http://www.congreso.es/
public_oficiales/L3/CONG/DS/PL/PL_002.PDF>).

Acerca de los contextos socioeconémicos presentes en las distintas reformas laborales, vid. Fundacién
1.° de Mayo (2012, pp. 1-72).

Cfr. DS —Congreso de los Diputados—, nim. 2, de 4 de diciembre de 1989, p. 26 (<http://www.congreso.
es/public_oficiales/L4/CONG/DS/PL/PL_002.PDF>).

Cfr. DS -Congreso de los Diputados—, nium. 2, de 8 de julio de 1993, p. 56 (<http://www.congreso.es/
public_oficiales/L5/CONG/DS/PL/PL_002.PDF>).
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[...] una situacion que produce cotidianamente una doble injusticia: el agravio
entre quienes tienen trabajo y quienes carecen de él y la dualidad en el mercado
laboral entre quienes gozan de un puesto protegido y quienes estan sujetos a la
precariedad".

Finalidad también perseguida por el sefior Aznar L6pez en su segundo y ultimo mandato.
Se sefialaba entonces por el candidato que la reduccion de la temporalidad habia sido in-
suficiente, de ahi que entre los objetivos a alcanzar durante la séptima legislatura (2000-
2004) se estableciera la implantacion de medidas que ayudasen a la creaciéon de empleo y
a la reduccion de la temporalidad™.

Tendencia seguida desde entonces y sin ambages por todos los Ejecutivos. Primero, por
los Gobiernos socialistas bajo el mandado del sefior Rodriguez Zapatero. De una parte, en
su primera legislatura al frente del Ejecutivo (octava legislatura 2004-2008), el candidato a
la presidencia del Gobierno manifesto su intencién de provocar un acuerdo social de com-
petitividad y empleo estable, definiendo sobre nuevas bases los supuestos de contratacion
temporal y constituyendo una apuesta clara la creacién de empleo estable y de calidad™.

Luego reiterada en la novena legislatura (2008-2011) —-la segunda del sefior Rodriguez
Zapatero—, donde se insistia en la promocion de medidas para favorecer las actividades ge-
neradoras de empleo, articulando politicas para reducir la temporalidad del mercado labo-
ral hasta el 25 %, objetivo expreso y concreto para el periodo de gobierno que comenzaba.

Después, por los Gobiernos del Partido Popular. Asi se constata cuando el sefior Rajoy
Brey (décima legislatura 2011-2016) sefiala que le parece peligrosa la situacion que se vive
en Espafa, donde solo hay dos tipos de contratos: el contrato indefinido, con una indemni-
zacion muy elevada, y el contrato temporal, convertido en el modelo de contrato por exce-
lencia, que en la practica se traduce en que en Espafia no hay contratos indefinidos y solo
hay contratos temporales, manifestando su intencion de corregir esta situacion'.

Esa idea se mantiene en la duodécima legislatura'® (2016-2019). Tanto en su primer dis-
curso de investidura, con la aspiracion de alcanzar los 20 millones de personas trabajando

" Cfr. DS —~Congreso de los Diputados—, nim. 2, de 3 de mayo de 1996, p. 29 (<http://www.congreso.es/

public_oficiales/L6/CONG/DS/PL/PL_002.PDF>).

Cfr. DS —Congreso de los Diputados-, num. 2, de 25 de abril de 2000, p. 27 (<http://www.congreso.es/
public_oficiales/L7/CONG/DS/PL/PL_002.PDF>).

Cfr. DS —Congreso de los Diputados-, num. 2, de 15 de abril de 2004, p. 22 (<http://www.congreso.es/
public_oficiales/L8/CONG/DS/PL/PL_002.PDF>).

Cfr. DS —Congreso de los Diputados—, nim. 2, de 19 de diciembre de 2011, p. 26 (<http://www.congreso.
es/public_oficiales/L10/CONG/DS/PL/PL_002.PDF>).

Recuérdese que la undécima legislatura (2016-2016) solo se extendié durante unos meses sin que el can-
didato propuesto a la presidencia del Gobierno (Sanchez Pérez-Castejon) obtuviera entonces el apoyo

12
13
14

15
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en la Espafa de 2020, manteniendo «el ritmo actual de creaciéon de medio millén de pues-
tos de trabajo al afio, y lograr también que cada vez sean de mayor estabilidad y calidad»1®.
Como en su segundo discurso de investidura, si bien no de modo directo™.

Renovado el Poder Ejecutivo a través de la mociéon de censura presentada, el candidato
a la presidencia, el sefior Sanchez Pérez-Castejon, relataba la que para él era la situacion
del mercado laboral espariol:

[...] preso de una inaceptable tasa de temporalidad y la desigualdad se abre paso
hasta consolidar la figura del trabajador pobre, del auténomo prisionero de la rueda
de la precariedad, del pequefio empresario ahogado por los impuestos o del joven
incapaz de poder emanciparse por la burbuja que sufre la vivienda en nuestro pais,
ya sea la de propiedad o la de alquiler®.

Lo que exigia acciones inmediatas.

De este modo, puede concluirse que la finalidad perseguida se ha mantenido mas de 2
décadas y que la reiteracion de propésitos por los diversos Ejecutivos muestra el fracaso
de las diversas politicas acometidas hasta el momento.

Aspectos que traeria una vez mas a las Camaras en su discurso de debate de investidu-
ra (decimotercera legislatura 2019-2019'°), remarcando la elevada tasa de temporalidad de
casi un 26 %, los niveles de empleo a tiempo parcial no voluntario..., que reflejan una rea-
lidad del mercado laboral que hace que «muchos espafoles y espafiolas sufran precarie-
dad y la precariedad laboral se traduce en vidas en permanente estado de incertidumbre».
Deficiencias estructurales llamadas nuevamente a ser corregidas®.

necesario de las Camaras, lo que provocé una nueva convocatoria de elecciones. No obstante, es im-
portante destacar que la accién de futuro del entonces candidato también contemplaba medidas en este
campo, sefialando de modo expreso la limitacién a 2 afios de la contratacion por tiempo determinado, el
aumento de la indemnizacién por despido en el segundo afio y el establecimiento de mejores incentivos
a la conversion de contratos temporales en contratos indefinidos.

Cfr. DS —-Congreso de los Diputados—, nim. 2, de 1 de marzo de 2016, p. 12 (<http://www.congreso.es/
public_oficiales/L11/CONG/DS/PL/DSCD-11-PL-2.PDF>).

Cfr. DS —-Congreso de los Diputados—-, num. 3, de 30 de agosto de 2016, p. 8 (<http://www.congreso.es/
public_oficiales/L12/CONG/DS/PL/DSCD-12-PL-3.PDF>).

Cfr. DS —Congreso de los Diputados—, num. 12, de 26 de octubre de 2016, p. 6 (<http://www.congreso.
es/public_oficiales/L12/CONG/DS/PL/DSCD-12-PL-12.PDF>).

Cfr. DS -Congreso de los Diputados—, num. 126, de 31 de mayo de 2018, p. 24 (<http://www.congreso.
es/public_oficiales/L12/CONG/DS/PL/DSCD-12-PL-126.PDF>).

De nuevo sin consecuencias juridicas al no obtener la mayoria suficiente en las Camaras para configurar
Gobierno.

20 Cfr. DS ~Congreso de los Diputados—, nim. 2, de 22 de julio de 2019, pp. 6-7 (<http://www.congreso.es/

public_oficiales/L13/CONG/DS/PL/DSCD-13-PL-2.PDF>).
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Finalmente, en el ultimo debate de investidura del candidato propuesto por su majestad
el rey don Felipe VI a la presidencia del Gobierno, el sefior Sanchez Pérez-Castejon, para
la decimocuarta legislatura (2019-), identificaba como su primer capitulo de accion de go-
bierno la consolidacién del crecimiento, la creacion de empleo digno. «De ahi, por ejemplo,
que propugnemos un crecimiento que se traduzca en empleo; de ahi que propugnemos un
crecimiento que combata la precariedad; de ahi que propugnemos un crecimiento que ga-
rantice el trabajo digno, estable y de calidad»?".

Era facil enlazar el tenor de esta intervencion con el contenido programatico del acuer-
do suscrito entre Unidas Podemos y el Partido Socialista para conformar un Gobierno pro-
gresista de coalicién, fechado el pasado 30 de diciembre de 2019.

En lo que ahora atafie, destacan de este documento la simplificaciéon y reordenacion del
menu de contratos de trabajo, reforzando «el principio de causalidad en la contratacion tem-
poral y las sanciones aplicables a su uso fraudulento de forma que la contratacién indefini-
da sea la forma ordinaria de acceso al empleo», y la exploracién de «las opciones posibles
para reducir la dualidad, favoreciendo el uso del contrato fijo discontinuo para actividades
ciclicas y estacionales», a lo que se une el impulso a la lucha contra el fraude laboral, cen-
trando sus esfuerzos, en otras areas, en el abuso de la contratacién temporal concatenada
sobre un mismo trabajador o trabajadora, o un mismo puesto de trabajo?.

Pues bien, esta reiterada referencia a la duracién de los contratos ha tenido, l6gicamen-
te, su repercusion directa sobre el ET, propiciandose las reformas normativas necesarias
para acordar la intencionalidad politica expresada y la realidad juridica.

Una vez concretada la materia objeto de estudio, su enfoque, destacada la variabili-
dad/estabilidad politica sobre la tematica (y dada la caracterizacién particular que presen-
ta el nimero monografico de la revista que nos acoge), se presenta de manera jalonada su
evolucion, a lo largo de los afios, haciendo manifestacién de esta secuencia reformadora.

Se insiste sobre aquellos aspectos que directamente han suscitado la atencion del le-
gislador respecto del articulo 15 del ET%.

21 Cfr. DS —Congreso de los Diputados—, nim. 2, de 4 de enero de 2020, p. 13 (<http://www.congreso.es/
public_oficiales/L14/CONG/DS/PL/DSCD-14-PL-2.PDF>).

22 PSOE/Unidas Podemos: «Coalicidén progresista. Un nuevo acuerdo para Espafia» (pp. 4-5) (<https:/
ep00.epimg.net/descargables/2019/12/30/87348523b35b92d92f5702e3cc84d950.pdf>).

23 Han sido numerosas las ocasiones en las que las distintas reformas laborales han albergado modifica-
ciones atinentes a otras modalidades contractuales de caracter temporal no recogidas en este precepto
(contratos formativos, contratos de relevo, contratos temporales celebrados en el marco de programas
publicos de empleo-formacién...), cuyo estudio excede de las pretensiones de esta colaboracion.
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3. Claves en la configuracion estatutaria

3.1. El punto de partida

El articulo 15 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, presumia que el contrato de trabajo
siempre era concertado por tiempo indefinido?.

No obstante, y pese a esta pauta maestra, esta misma disposicion legal reconocia la
posibilidad a empresarios y trabajadores de convenir contratos de trabajo de duracion de-
terminada en los siguientes supuestos:

a)

b)

€)

Para la realizacion de obra o servicio determinado?®.

Para cubrir circunstancias del mercado, acumulacion de tareas, exceso de pedi-
dos o razones de temporada, aun cuando se tratasen estas de la actividad nor-
mal de la empresa. Esta contratacién presentaba un limite en el tiempo, ya que
no podia extenderse durante mas de 6 meses dentro de un periodo de 12 meses,
debiendo recogerse expresamente la causa determinante de su duracion?,

Para la sustitucion de otros trabajadores con derecho a reserva del puesto de tra-
bajo, siendo preciso especificar en el contrato de trabajo el nombre de la persona
sustituida y la causa de la sustitucion?’.

En los casos regulados por el Gobierno (cuando se hiciera uso de la potestad
otorgada al Ejecutivo) para facilitar la colocacion de trabajadores de edad avan-
zada, con capacidad laboral disminuida, desempleados y de quienes accedan al
primer empleo. Aqui, como indican Lujan y Gonzalez (2014, p. 451), la naturaleza
temporal no responde a exigencias del proceso productivo, sino a una decision
de politica legislativa orientada a la creacion de empleo y al favorecimiento de la
integracion laboral de trabajadores con dificultades de acceso al mercado de tra-
bajo. Dicho de otra manera: se trata de un contrato de trabajo cuya temporalidad
no es estructural, sino coyuntural.

También formaron parte de este tipo de contratacion los fijos discontinuos. Dispo-
nia a tal fin la norma que esta modalidad temporal (o la calificacién de temporalidad
concedida entonces) les era aplicable igualmente a quienes prestasen su actividad
en trabajos fijos y periddicos en la actividad de la empresa, pero de caracter dis-

24 Analizan extensamente esta modalidad contractual Sempere y Gonzalez (2014, pp. 55-359).

25 Ampliamente sobre esta figura, Garcia (1995, pp. 9-37) y Pérez y Gonzalez (2014, pp. 493-524).

26 Un completo analisis de esta modalidad contractual en Arias, Ramos y Gonzalez (2014, pp. 525-575) y
Ballester (1998, pp. 51-72).

27 Una aproximacion a esta figura en Barrios y Gonzélez (2014, pp. 577-606).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 93-124 | 103

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

B



B

C. Sédnchez y F. J. Hierro E

continuo. Rodriguez y Gonzalez (2014, pp. 361-384) sefialan la evolucién tormen-
tosa, inconstante o sujeta a multiples variables de los fijos discontinuos respecto a
su encaje en la contratacion, poniendo de manifiesto sobre esta etapa en concre-
to la pérdida de identidad propia, caracterizada su inclusién como una modalidad
mas de contrato de duracién determinada, limitada a trabajos periédicos, donde
desaparece la referencia a que el llamamiento se haga por riguroso orden de an-
tigliedad, asi como la posibilidad de que ante la falta de llamamiento el trabajador
pueda reclamar por despido. Se considera de este modo el contrato fijo disconti-
nuo como una sucesion de contratos temporales.

Con independencia de este amplio margen atribuido a la temporalidad por la norma es-
tatutaria, la predileccion del texto legal por los contratos de duracién indefinida era clara.
No solo porque en el apartado uno de su articulo 15 ya presuponia esta condicion, como
regla general, de inicio y salvo las excepciones sefialadas, sino también porque dos de los
tres apartados que lo acompafan en esta redaccién originaria apostaban de manera deci-
dida por ello.

Asi, de una parte, se reconocia la condicién de fijo, independientemente de la modali-
dad de contratacion realizada, cuando las personas trabajadoras no hubieran sido dadas
de alta en la Seguridad Social, una vez transcurrido un plazo igual o superior al periodo de
prueba establecido para la actividad en cuestion (presuncion juris tantum, Sempere, 2011,
pp. 85-87). A esta regla general de conversion en indefinido del contrato temporal irregu-
lar, no obstante, pronto la norma marcé una pauta de excepcionalidad afadida, esto es,
cuando de la propia naturaleza de la actividad o de los servicios contratados se dedujera
claramente la duracién temporal de los mismos. Quedaba, por tanto, sin esta transforma-
cion (sancion) el incumplimiento empresarial de sus obligaciones en materia de Seguridad
Social en dos supuestos de gran trascendencia que hacen cuestionarse la virtualidad de la
regla fijada (la no alta durante el periodo de prueba o cuando la naturaleza de la actividad
determinase su caracter temporal).

De otra parte, el apartado tercero de este mismo precepto regulaba una nueva presuncion.
Ahora se entendian celebrados por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en
fraude de ley.

No parece que cupiera otra opcidn, ni siquiera la presuncion. Un contrato temporal que
no es tal, faltando la causalidad, debe derivarse hacia la figura reguladora estandar para la
regulacion de la relacion empresario-trabajador, el contrato de trabajo de duracién indefinida.

Se manifiesta, por tanto, en esta primera etapa, una clara predileccién por la contra-
tacién indefinida, distante, sin embargo, con las manifestaciones expresadas por los diri-
gentes politicos respecto a la potenciacién de la temporalidad como herramienta de lucha
contra el desempleo lacerante en aquellos momentos histéricos (Fundacién 1.° de Mayo,
2012, pp. 1-72).
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3.2. Lareforma del ano 1984

Ante un contexto socioeconémico negativo, con altas tasas de desempleo —superiores
al 20 %- (Fundacién 1.° de Mayo, 2012, p. 7), se acometié la primera de las reformas labo-
rales con una incidencia directa en la duracién de los contratos. Constituye esta modifica-
cion, en términos de la propia norma reformadora (Ley 32/1984, de 2 de agosto):

[...] una necesidad imperiosa en orden a conseguir que las perspectivas de un
crecimiento econémico futuro, mas sustancial que el de los Ultimos afios, se tra-
duzcan en la creacion del mayor nimero de empleos posibles, objetivo fundamen-
tal y prioritario del programa del Gobierno (exposicién de motivos Ley 32/1984).

En lo que ahora interesa, se postulé una apuesta clara y decidida en favor de la tempo-
ralidad de los contratos. La Fundacion 1.° de Mayo (2012, p. 8) sostiene que esta reforma
constituye:

[el] punto de inflexién mas profundo en nuestro sistema de relaciones laborales,
por cuanto se abre la puerta a la contratacion temporal «descausalizada», al ar-
bitrio del empleador, y se inicia asi la senda hacia la dualizaciéon del mercado de
trabajo en Espafa, y a una intensa rotacion en la contratacién.

No en vano, la exposicion de motivos de la norma identificaba como uno de los aspec-
tos generalmente considerados como obstaculizadores de la contratacion la escasa segu-
ridad juridica de la normativa sobre contratacion temporal, actuandose de modo claro y
directo sobre la misma.

En este orden de cosas se actud en diversos ambitos:

e Deunlado, laley eliminé como causa de temporalidad del contrato eventual por
circunstancias de la produccion la referencia a las «razones de temporada» em-
presarial previstas en la redaccion de base, por cuanto no eran pocos los pun-
tos de confusion con el trabajo fijo discontinuo que ello provocaba (Ballester,
1998, p. 96).

e De otro, se incluyé una nueva modalidad de contratacion temporal. En esta oca-
sion cuando se tratase del lanzamiento de una nueva actividad por la empresa. La
finalidad de esta regla no era otra que disminuir los riesgos asociados a las nue-
vas inversiones efectuadas por el sector empresarial evitandole excesivas cargas
laborales ante nuevas acciones emprendedoras que lastraran su iniciativa.

No fue, sin embargo, una concesion ilimitada y abierta. La norma dispuso que,
como maximo, la duracién de estos contratos vinculados a la apertura de una
nueva linea de negocio podia extenderse por un periodo de 3 afios. Extension
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temporal esta que se entendié como suficiente para que las nuevas actividades
puestas en marcha se consolidaran en el mercado, encontraran su adecuada via-
bilidad econémica y precisaran de oportuno soporte y acompafiamiento publico.
Por ello, los trabajadores que continuaran prestando servicios en la empresa trans-
curridos esos 3 anos desde el lanzamiento de la actividad pasarian a ser traba-
jadores por tiempo indefinido.

En términos, una vez mas, de la propia disposicion legal, esta nueva regulacion
respondia a las orientaciones que en esta materia dictaba la Comunidad Econé-
mica Europea, teniendo, por tanto, vocacion de permanencia.

Ademas, se dejo abierta la potestad reconocida al Gobierno para la regulacion de
la contratacion temporal como medida de fomento de empleo, con una referen-
cia genérica a facilitar «la colocacién de trabajadores demandantes de empleo».
Desaparece, de este modo, la concrecion de colectivos con especiales dificulta-
des de insercion laboral, como personas de edad avanzada, quienes acceden al
primer empleo... Se trata, claro esta, de una medida en la que, acorde a los pos-
tulados politicos del momento (vid. supra), se emplearian todos los instrumentos
disponibles en la lucha prioritaria contra el paro, también a través de la implemen-
tacion de los apoyos publicos necesarios (desgravaciones, subvenciones...).

Por ultimo, como medida favorecedora de estas reglas, se establecioé que, tanto
en los nuevos contratos temporales por lanzamiento de actividad como en los
supuestos en los que el Gobierno hiciese uso de la contratacion temporal como
medida de fomento de empleo, los contratos celebrados por una duracién inferior
a la maxima establecida (3 afios) podian ser objeto de prérroga por acuerdo entre
las partes por espacios temporales no inferiores a los minimos establecidos. En el
caso de no ser denunciado el contrato y continuar la prestacion de servicios, esta
prorroga se accionaba automaticamente hasta el periodo maximo establecido.

Nada vario la redaccién del contrato por obra o servicio determinado y se mantuvo en este
precepto legal la regulacién del trabajo fijo discontinuo, con variaciones notables en cuanto
al llamamiento de los trabajadores, despido... (reconociéndole, en fin, identidad propia res-
pecto del contrato temporal, Rodriguez y Gonzalez, 2014, p. 364).

Como expresamente defiende la norma reformadora, este empuje a la contratacién tem-
poral tiene por objetivo la creacién de empleo, favoreciendo «el que las empresas funcio-
nen en cada momento con el mayor volumen de empleo posible» (exposicién de motivos
Ley 32/1984).

No puede dejar de mencionarse sobre esta materia que la norma instrumenté por pri-
mera vez la indemnizacion a la terminacién de los contratos temporales, si bien solo res-
pecto de aquellos empleados como medida de fomento al empleo y postergé al desarrollo
reglamentario su concrecion.
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3.3. Las reformas de los aflos noventa

3.3.1. Fomento del empleo a costa de la temporalidad

En los anos 1993 y 1994 tuvo lugar la promulgacion del Real Decreto-Ley 18/1993, de
3 de diciembre, y de la Ley 10/1994, de 19 de mayo, que vinieron a reformar el marco de
relaciones laborales existente ante la gravedad de la situacién econémica del momento?
(la Fundacion 1.° de Mayo —2012, p. 10- sefiala que en aquellos afos ya eran practicamen-
te 4 millones las personas en paro y la tasa de desempleo del 24,2 %). El objetivo prioritario
de ambas normas era la lucha contra el desempleo y la potenciacién de la capacidad ge-
neradora de creacién de puestos de trabajo.

Aun cuando la primera de las disposiciones legales regulaba en su articulo 5 el esta-
blecimiento de programas de empleo para el fomento de la contratacion por las pequefias
empresas, fue la Ley 10/1994, de 19 de mayo, la que, en ejecucion de esta prevision legal y
conforme al articulo 17.3 (por cuanto habia sido dejado sin efecto el apdo. 2 del art. 15) de
la Ley 8/1980, de 10 de marzo, concretd el programa para el afno 1994 (disp. adic. sexta).

Asi, con una clara apuesta por favorecer la incorporacién al empleo de ciertos colecti-
vos (en cualesquiera condiciones?), se dispuso que las empresas podrian concertar con-
tratos temporales sin causa («para la realizacién de sus actividades cualquiera que fuere
la naturaleza de las mismas») siempre que estos tuvieran lugar con trabajadores desem-
pleados mayores de 45 afnos, minusvalidos o beneficiarios de prestaciones por desempleo,
de nivel contributivo o asistencial. Ademas, y como medida de acompafamiento, se dis-
puso que estas contrataciones estarian arropadas con reducciones en las cotizaciones
empresariales a la Seguridad Social, en porcentajes que oscilaban entre un 50 y un 100 %,
segun los casos.

Junto a ciertos requisitos formales (por escrito y en modelo oficial) y procedimentales
(a través de las oficinas de empleo y mediante la presentacion de oferta genérica de em-
pleo), también la norma concretd la duracién minima (12 meses) y maxima (3 afios) de estos
contratos, pudiéndose prorrogar cuando hubieran sido concertados por un plazo inferior al
maximo establecido por periodos no inferiores a 12 meses.

Contratacién que, no obstante, también se vio acompafiada por la potenciacion de la mo-
dalidad indefinida, en tanto que se fijaron distintos beneficios econdémicos (segun los colecti-
vos afectados) por la transformacion de los contratos eventuales en duracion indeterminada.

28 Tal y como se evidenciaba en sus exposiciones de motivos.

29 Es oportuno traer a colacion las palabras del sefior Gonzalez Marquez al inicio de la legislatura en la que
se promulgo esta disposicion normativa: «un empleo temporal es mucho mejor que un no empleo. [...];
entre un empleo temporal y un no empleo, es mucho mejor un empleo temporal» (cfr. supra).
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Sin embargo, ante la opcién que se le presentaba al empresariado de un contrato tem-
poral sin causa incentivado con reducciones en las cotizaciones y un contrato de duracion
indefinida con ayuda econdmica, parece claro cudl habria de ser la intencionalidad de este.

3.3.2. La atribucion de competencias a la negociacion colectiva: haciendo
participes a los agentes sociales de la temporalidad

El mismo dia que se publicaba el programa de fomento de empleo para el afio 1994
aparecia en el periédico oficial la Ley 11/1994, de 19 de mayo, reformadora de varios tex-
tos del orden juridico-laboral (ET, Ley de procedimiento laboral y Ley sobre infracciones y
sanciones en el orden social).

En esta ocasién, como ya sucediera en la modificacion del afio 1984, el legislador opté
por dar una nueva redaccion al articulo 15 de la norma estatutaria. Con modificaciones de
calado, reconociendo una participacion destacada y hasta ahora impropia a la negociaciéon
colectiva respecto a la contratacion temporal, otorgandole amplias y sugerentes compe-
tencias, haciéndola participe, en fin, de la temporalidad (con el convencimiento de que una
mayor funcionalidad de la negociacion colectiva en estos temas contribuiria a lograr los ge-
nerales objetivos de flexibilidad y adaptabilidad -Sempere, 2011, p. 30-).

Asi, se entiende oportuno destacar los siguientes aspectos:

e Se elimina la presuncion juris tantum del caracter indefinido del contrato de
trabajo que desde el afno 1980 regia el marco de la duracién contractual, pa-
sandose a una redaccion neutra que no dejaba traslucir, con igual nitidez, la
preferencia de la norma por la contratacion indefinida (Pérez y Gonzalez, 2014,
p. 495), si bien, como sefala la mejor doctrina, ain puede deducirse de la diccion
de la norma la predisposicion hacia la contratacion indefinida (Alonso y Casas,
2009, p. 256).

e Se mantienen las mismas figuras en cuanto a los contratos temporales, sin elimi-
nacién ni introduccién de nuevos tipos (obra o servicio, eventual por circunstan-
cias de la produccion, interinidad y por lanzamiento de nueva actividad).

e Se concede a la negociacion colectiva la potestad para identificar aquellos traba-
jos o tareas con sustantividad propia dentro de la actividad normal de la empresa
que puedan cubrirse con contratos de obra o servicio determinado.

e Se concreta el dies a quo para el computo de los plazos autorizados en la contra-
tacién eventual por circunstancias de la produccion, permaneciendo inalterado (si
bien con caracter condicionadamente dispositivo —Arias et al., 2014, p. 528—, por
lo que se vera a continuacion) el doble parametro temporal sefialado al respecto
(duracién maxima de 6 meses dentro de un periodo de 12 meses).
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e El convenio colectivo sectorial es autorizado para modificar la duracién maxima
de los contratos eventuales por circunstancias de la produccion o el periodo den-
tro del cual se pueden realizar en atencion al caracter estacional de la actividad,
dejandose una amplia via abierta en pro de la temporalidad.

e Se elimina la referencia expresa a la transformacion en indefinido del trabajador
que permaneciera en la empresa transcurrido el plazo de 3 afios desde el lanza-
miento de la actividad.

¢ No se contiene ninguna alusion en la nueva redaccion a la potestad reconocida
al Gobierno en cuanto a la puesta en marcha de la celebracién de contratos de
duracién determinada con el objeto de facilitar la colocacion de trabajadores de-
mandantes de empleo (Sempere, 2011, p. 30).

e Se ajusta el plazo para la adquisicion de fijeza de los trabajadores en los supues-
tos de no haberse tramitado el alta en la Seguridad Social.

En fin, se acomete de modo amplio y generoso la reforma de la duracién de la contrata-
cién laboral con una clara tendencia a favor de la temporalidad. Los tiempos especialmen-
te contrarios, con altas cifras de desempleo, animaban al reparto del trabajo, aun cuando
era precario.

3.3.3. Otras concreciones, pero con un cambio de paradigma: hacia la
estabilidad en el empleo

En el afio 1995 se publicé el Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

De acuerdo con la finalidad propia de esta disposicién legal, los cambios introducidos
sobre la materia fueron de mero ajuste o retoque, con apenas algunas adecuaciones de
redaccion.

Sin embargo, ello no fue precursor de igual tendencia en los afios sucesivos. Solo 2 afios
después de la publicacién de la norma maestra, y tras el cambio de Gobierno, se promul-
gaba el Real Decreto-Ley 8/1997, de 16 de mayo. Posteriormente tramitado como proyecto
de ley y que dio como resultado la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de cuya misma rubrica
se desprende la apuesta decidida ahora por la contratacion indefinida. Envite compartido
por los agentes sociales (propulsores de las medidas) y por el Gobierno.

El cambio de ciclo econdmico habia de ser aprovechado para acometer «de manera de-
cidida y urgente las oportunas reformas con el objetivo de luchar contra el paro, la preca-
riedad laboral y la alta rotacién de los contratos, y potenciar nuestra capacidad generadora
de empleo, en especial del empleo estable» (exposicién de motivos).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 93-124 | 109

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



C. Sédnchez y F. J. Hierro E

Pues bien, en lo que ahora interesa, la presente norma tiene entre sus objetivos especi-
ficos potenciar la contratacion indefinida y especificar y delimitar los supuestos de utiliza-
cién de la contratacién laboral, especialmente los contratos de obra o servicio o eventual
por circunstancias de la produccion.

De ahi que con caracter transitorio se articule una modalidad para el fomento de la con-
tratacion indefinida, dirigida a colectivos especificos singularmente afectados por el desem-
pleo y la inestabilidad laboral, estableciéndose algunas particularidades en lo que se refiere
a su régimen indemnizatorio; y se otorgue un mayor protagonismo a la negociacién colec-
tiva en la contratacion, especialmente en los temporales causales.

En ese pretendido impulso a la contratacion indefinida y con la finalidad de facilitar la co-
locacion estable de desempleados y de personas sujetas a contratacion temporal, se fijaron
nuevas condiciones para un contrato de trabajo para el fomento de la contratacién indefi-
nida. Su particularidad no residi6 en la tradicional identificacién de colectivos que podrian
sujetarse a esta medida (jovenes de entre 18 y 29 afos, parados de larga duracion...), sino
en la fijacién de un limitado régimen indemnizatorio®. En el supuesto de extinciéon contrac-
tual por causas objetivas declarado improcedente, la cuantia de la indemnizacién seria de
33 dias de salario por afo de servicio, con un maximo de 24 mensualidades (frente a los 45
dias de salario por afio de servicio con un maximo de 42 mensualidades).

De modo concreto, y respecto a la contratacion temporal, estos ajustes se circunscri-
ben como sigue:

e Se elimina el contrato temporal por lanzamiento de una nueva actividad.

e Respecto de los contratos por obra o servicio determinado se establece:

— Que estos han de tener autonomia y sustantividad propia dentro de la ac-
tividad de la empresa, siendo su ejecucién en principio incierta.

— Y frente a la generalidad previa, que han de ser los convenios colectivos de
sector, estatales y de ambito inferior, incluidos los convenios de empresa, los
que puedan identificar aquellos trabajos o tareas con sustantividad propia.

e Con relacion a la contratacion eventual por circunstancias de la produccion:

— Se delimita, al igual que en el supuesto anterior, en la negociacién colecti-
va sectorial de ambito estatal (ante la indeterminacién previa) o, en su de-
fecto, de ambito inferior, la potestad de modificar la duracion maxima de
estos contratos y el periodo dentro del cual se puedan realizar.

30 Vid. Lujan y Gonzalez (2014, p. 477), que resefian las cautelas fijadas para su establecimiento.
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— En todo caso, se establece que esta duracién maxima en ningun caso
podra extenderse por mas de 18 meses, no pudiendo superar la duraciéon
del contrato las tres cuartas partes del periodo de referencia establecido.

— Y, por ultimo, se atribuye a la negociacién colectiva, con caracter abierto,
la posibilidad de determinar las actividades en las que puedan contratarse
trabajadores eventuales, asi como fijar criterios generales relativos a la ade-
cuada relacion entre el volumen de esta modalidad contractual y la plantilla
total de la empresa, esto es, la fijacion de un orden de limitaciones a la con-
tratacion temporal eventual puramente numérico (Arias et al., 2014, p. 529).

3.4. ...y las del nuevo milenio

3.4.1. Una nueva modalidad temporal: el contrato de insercidn

Arrancaba el milenio con una nueva reforma laboral. La evolucion positiva del empleo
de los ultimos afios mostraba la necesidad de plantear otra reforma orientada a reducir las
«aun excesivas tasas de temporalidad existentes» (exposicion de motivos Ley 12/2001, de
9 de julio, antecedida por el RDL 5/2001, de 2 de marzo).

Entre las modificaciones efectuadas, la correspondiente a la duracién del contrato de
trabajo, destacandose las dirigidas a reforzar el principio de estabilidad en el empleo, in-
troduciendo limitaciones y garantias adicionales en los contratos temporales y de duracion
determinada.

Asi, respecto de los contratos temporales se dispuso:

e Una limitacién temporal para los contratos eventuales por circunstancias de la pro-
duccion, no pudiendo superar en ningun caso los 12 meses (ante los 13 y medio
previos), ni siquiera cuando por negociacién colectiva se hubiera ampliado el pe-
riodo dentro del cual este fuera computable.

Y la posibilidad de prérroga de estos contratos cuando se hubieran concertado
por una duracion inferior a la maxima establecida, por una Unica vez y sin que la
duracion total del contrato pudiera exceder de la mencionada duracién maxima.
Lo que sin aumento temporal haria incrementar la pervivencia de temporalidad.

e Una nueva modalidad de contrato temporal en las Administraciones publicas o
entidades sin animo de lucro, de insercién®, con distintas causas: realizacién

31 Sobre la funcién social de este tipo de contratos, vid. Sempere (2008, p. 81).
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de obra o servicio de interés general o social, medio de adquisicién de expe-
riencia laboral o mejora de la ocupabilidad del desempleado (sin concrecién de
tiempo).

A los servicios publicos de empleo les compete la financiacién de los costes sa-
lariales (en la cuantia equivalente a la base minima de cotizacién del grupo de
cotizacién al que corresponda la categoria profesional desempenada por el tra-
bajador) y de Seguridad Social (las cuotas derivadas de dichos salarios), todo ello
con independencia de la retribucion que finalmente perciba el trabajador®?.

e Laposibilidad de que la negociacion colectiva fijara requisitos dirigidos a prevenir
los abusos en la utilizacidn sucesiva de la contratacion temporal.

e Elreconocimiento de los mismos derechos a los trabajadores con contratos tem-
porales y de duracion determinada que a los trabajadores con contratos de dura-
cion indefinida, con salvedades en materia de extincion del contrato, en contratos
formativos o en el contrato de insercion.

e Laobligacion empresarial de informar a los trabajadores de la empresa con con-
tratos de duracion determinada o temporales sobre los puestos de trabajo vacan-
tes para favorecer la permanencia en la misma.

e Lapotestad de los convenios colectivos para establecer criterios objetivos y com-
promisos de conversion de los contratos de duracion determinada o temporales
en indefinidos.

e Una nueva regulacion para los trabajadores fijos discontinuos.

e Y unaindemnizacién econdémica a la terminacion del contrato temporal (excepto
en los casos del contrato de interinidad, del contrato de insercién y de los con-
tratos formativos) en la cuantia que se determinase en la negociacion colectiva o
en la normativa especifica. En su defecto, esta indemnizacion se correspondera
con 8 dias de salario por cada afio de servicio.

Como se observa, surge una amplia bateria de medidas de lucha contra la temporali-
dad, a la par que la inclusién de alguna propuesta favorecedora de la misma, especialmen-
te en el marco de las Administraciones publicas, pese a que en ellas dicha practica debiera
ser residual.

32 Sobre los gastos subvencionables, el articulo 24 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, también incluy6
los complementos salariales de residencia reglamentariamente establecidos.

De igual modo se impuso la obligacién al ministerio con competencias en materia laboral de informar
con caracter trimestral a la Comisién Delegada del Gobierno sobre las subvenciones concedidas y sa-
tisfechas en dicho periodo, asi como sobre el seguimiento y control de estas.
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Y respecto a la duracién indefinida se prorroga el contrato de trabajo para el fomento
de la contratacion indefinida con tres importantisimas novedades:

e Eliminacion de restriccion temporal a la vigencia del modelo.
e Practica universalizacion del ambito subijetivo.

e Reduccidn de las limitaciones fijadas a las empresas para la valida celebracion
de esta modalidad contractual (Lujan y Gonzalez, 2014, p. 479).

3.4.2. Desandando el camino (derogacion del contrato de inserciéon) y
ese tradicional juego del bamboleo (te doy vy te quito)

No se haria esperar una nueva modificacion del precepto analizado. En el afio 2006, y
entre otros muchos factores, la persistencia de segmentaciones entre contratos tempora-
les e indefinidos y, sobre todo, la elevada tasa de temporalidad provocaron un nuevo reto-
que de la legislacion existente.

Medidas de impulso de la contratacion indefinida, un nuevo programa de fomento del
empleo, el estimulo de la conversion de contratos temporales en indefinidos, la mejora de
la utilizacion de la contratacion temporal constituyen, en lo que ahora interesa, el nicleo
del Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio. Posteriormente tramitado como proyecto de
ley, este dio como resultado la Ley 43/2006, de 29 de diciembre. Esta regulacion introdujo
importantes reglas para la reduccion de la temporalidad:

e De una parte, derogo el apartado 1 d) del articulo 15 (el contrato de insercién)®.

e Limitd, ademas, la concatenacion de contratos, sefialando la adquisicion de fije-
za de aquellos trabajadores que hubieran estado contratados durante un plazo
superior a 24 meses en un periodo de 30 meses (que constituye la medida mas
espectacular de la norma -Sempere, 2006, p. 89-).

e Y concedio facultades a la negociacion colectiva para la fijacion de requisitos di-
rigidos a prevenir la utilizacién abusiva de contratos de duracion determinada.

No sin dejar de jugar con el tradicional vaivén, operado en esta ocasion con la inclusién
del contrato temporal de fomento del empleo para personas con discapacidad completa-
mente abierto, sin causa®.

33 Sobre su escasa incidencia practica, con efectos mas simbdlicos que reales, vid. Sempere (2008, pp.
80-83).

34 Manifestando la dificil comprension de esta medida, vid. Hierro (2006, pp. 217-226) y Lujan (2006, pp.
60-61).
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3.4.3. Nueva década, mas reformas

La Estrategia de economia sostenible (2009) incluia el compromiso de realizar una reforma
del mercado de trabajo. Esta se materializoé en primera instancia a través del Real Decreto-
Ley 10/2010, de 16 de junio. Sustituido al tiempo por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre.
No falta entre sus objetivos fundamentales la reduccion de la dualidad del mercado laboral
a través de la creacion de empleo estable y de calidad. Para ello, su actuacién se distribu-
y6 en paralelo en la restriccién del uso injustificado de la contratacion temporal y en el im-
pulso de una utilizacion mas extensa de la contratacién indefinida.

Entre las primeras, destacan las medidas dirigidas a establecer un limite temporal maxi-
mo en los contratos para obra o servicio determinado, los ajustes en la regla instaurada
en 2006 para evitar el encadenamiento sucesivo de contratos temporales y el incremento
hasta 12 dias de la indemnizacion por finalizacion de contratos temporales (si bien de ma-
nera gradual y progresiva).

Sobre la utilizacion mas extensa de la contratacion indefinida se vuelve en torno a la re-
gulacién del contrato de fomento de la contratacién indefinida, que hasta el momento habia
venido incumpliendo su cometido.

Pues bien, de manera concreta, estas medidas se traducen en:

e Lalimitacion a un periodo maximo de 3 afios (pudiendo llegar hasta 4 afios cuando
asi se disponga por convenio colectivo de ambito sectorial estatal o, en su defec-
to, por convenio colectivo sectorial de ambito inferior®®) de los contratos de obra o
servicio determinado (se persigue evitar la practica precedente que permitia un uso
desnaturalizado —-Sempere y Pérez, 2010, pp. 172-173-, aun cuando esta nueva
regulacion asemeje la figura a la del contrato eventual, desvirtuando la causalidad
que tradicionalmente le ha sido exigible). Transcurrido este, los trabajadores ad-
quirirdn, de manera automatica (Meléndez, 2011, p. 36), la condicion de fijeza®.

e Lainclusioén de ciertos retoques, matizaciones o ajustes (Sanchez y Sempere,
2010b) en la regulacién del encadenamiento de contratos para evitar desfases y
posibles interpretaciones equivocas. De este modo, se excepciona de la regla la
prevision referida a los contratos de obra o servicio determinado; se da cabida en
el computo de los plazos preceptivos a la realizacion de actividad en «diferentes»
puestos de trabajo (antes solo aludia al mismo puesto, sin que ello contribuyera a
minorar la polémica aplicativa sobre el concepto de puesto de trabajo —-Sempere

35 Una critica a la falta de causa de esta potestad en Sanchez y Sempere (2010a) y Sempere y Pérez (2010,
pp. 175-176).

36 Planteando numerosos interrogantes sobre este efecto, vid. Sempere y Pérez (2010, pp. 177-178).
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y Pérez, 2010, p. 178-) dentro de un grupo de empresas o en los supuestos de
sucesion o subrogacion empresarial (Sempere y Martin, 2012a, p. 44)%.

Junto a las excepciones existentes (contratos formativos, de relevo e interinidad)
se incluyen ademas los contratos temporales celebrados en el marco de progra-
mas publicos de empleo-formacion y los contratos temporales que sean utiliza-
dos por empresas de insercidn, si bien con limitaciones (Sempere, 2010, p. 346).

e La fijacion en 12 dias de salario por cada afno de servicio, o la establecida, en su
caso, en la normativa especifica que sea de aplicacion a la terminacion de los con-
tratos temporales (excepto en los casos del contrato de interinidad y de los contratos
formativos, sin que quepa buscar agravios e impugnar la diferencia legal -Sempere
y Pérez, 2010, p. 179-)%.

Sobre la contratacion indefinida se vuelve a incidir en la regulacién del contrato para
fomento de la contratacion indefinida, haciéndolo practicamente universal. Y ello pese a la
paraddjica «falta de concordancia entre la alta valoracién que el mismo tiene para el Go-
bierno y los interlocutores sociales y la pobre y casi inexplicable aceptacion practica» de
los ultimos afos (Lujan, 2010, p. 258).

3.4.4. Y otra vez se da un paso atras

El articulo 5 del Real Decreto-Ley 10/2011, de 26 de agosto, suspende, durante un plazo
de 2 afios, laregla que da lugar a la adquisicion de fijeza en los supuestos de concatenacién de
contratos temporales. La explicacion ofrecida entonces por la norma de urgencia fue que «enla
actual coyuntura, laregla, lejos de fomentar la contratacion indefinida, puede estar produciendo
efectos indeseados de no renovacion de contratos temporales y afectando negativamente al
mantenimiento del empleo, lo que aconseja su suspension temporal» (Meléndez, 2011, p. 39).

Es patente, sin duda, el caracter maleable del legislador con relacién a la contratacion
temporal. En buena medida persigue su erradicacién o minoracion, pero se sabe incapaz
de actuar con caracter cierto ante situaciones econémicas adversas, atrayendo aquella ase-
veracion de que mas vale un contrato temporal que un no contrato.

37 Se introduce igualmente un nuevo apartado 9 en este precepto, que alude a cuestiones procedimentales
y de acreditacion de esta condicion de trabajador fijo cuando se superen los plazos establecidos.

38 Indemnizacion econdémica cuya implantacidn fue de manera progresiva: 8 dias de salario por cada afio de

servicio para los contratos temporales que se celebren hasta el 31 de diciembre de 2011; 9 dias de salario
por cada afio de servicio para los contratos temporales que se celebren a partir del 1 de enero de 2012;
10 dias de salario por cada afio de servicio para los contratos temporales que se celebren a partir del 1 de
enero de 2013; 11 dias de salario por cada afio de servicio para los contratos temporales que se celebren
a partir del 1 de enero de 2014, y 12 dias de salario por cada afio de servicio para los contratos temporales
que se celebren a partir del 1 de enero de 2015 (disp. trans. decimotercera RDleg. 1/1995, de 24 de marzo).
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3.4.5. Para luego volver al mismo sitio

El cambio de Gobierno, la grave crisis econdmica y sus efectos indeseados sobre el
mercado de trabajo espanol (formulados en la exposicion de motivos Ley 3/2012, de 6 de
julio, asi como en su predecesor RDL 3/2012, de 10 de febrero) provocaron que apenas 1
afo después de las ultimas modificaciones el ET fuera otra vez revisado.

En esta ocasién tampoco faltarian las medidas oportunas para alcanzar el anhelado
equilibrio entre la regulacion de la contratacion indefinida y la temporal. Sus medidas, de
modo resumido, como se han venido presentando dada la limitacién de esta colaboracién,
se concretan como sigue:

e Lainclusion de un nuevo modelo de contratacion indefinida (contrato de trabajo
por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores), marcado por la fijacion de
la duracion del periodo de prueba de 1 afio (como sustituto del contrato indefini-
do para el fomento del empleo —-Sempere y Martin, 2012b, p. 194-). Hoy dejado
sin efecto por el Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre.

e Y el adelanto hasta finales de ese afo (2012) de la suspension de las reglas fijadas
respecto a la adquisicion de la condicion de trabajador fijo ante los supuestos de
encadenamiento de contratos, neutralizando a efectos de computo los periodos
comprendidos entre la anterior norma y la vigente (aceptando la tesis equivalente
al «paréntesis» —Sempere y Martin, 2012b, p. 49-).

4. Problemas practicos: breve referencia a algunos aspectos
estadisticos para contextualizar esta realidad siempre
inacabada

Sin animo de cansar al lector con infinidad de tablas, cuadros o graficos que glosen vi-
sualmente el escenario de las relaciones laborales en Espana respecto a la duracion de la
contratacion, si que se considera necesario mostrar, siquiera a titulo ejemplificativo e ilus-
trativo, algunos datos de esta situacion. Quiza sea una de las mejores herramientas con la
que tomar consciencia de este contexto, de esa dualidad del mercado de trabajo tan ma-
chaconamente aireada por la clase dirigente y que afecta de manera desigual a los diferen-
tes colectivos. En este sentido, la contratacion temporal en las 2 Ultimas décadas ha tenido
una presencia permanente y de relevancia®. Aunque alejada de las cifras alcanzadas en el
primer lustro del milenio, donde se situé la temporalidad en torno al 36 %, esta se encuen-
tra en el periodo mas reciente en la horquilla de entre el 26 y 28 %. O lo que es lo mismo,

39 Se desecha el recurso a datos de periodos anteriores por cuanto estos no se encuentran disgregados
por asalariados del sector privado y del sector publico o trabajadores por cuenta propia, refiriéndose en
su conjunto a personas ocupadas.

116 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 93-124

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




E La contratacion laboral en el Estatuto de los
Estudios Trabajadores: una visién diacrénica (1980-2020)

mas de un cuarto, préximo a un tercio segun los momentos, de la contratacion que tiene
lugar en Espafa tiene caracter temporal.

Grafico 1. Asalariados del sector privado por sexo y tipo de contrato o relacion laboral. Valores
absolutos y porcentajes respecto del total de cada sexo

Encuesta de poblacién activa (EPA), tipo de contrato o relacion laboral, ambos sexos, porcentaje
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica (INE, 2019) (<https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=4224>).

En términos globales, el nUmero de personas trabajadoras que desempefan su actividad
en una modalidad temporal en la actualidad supera de media los 3 millones y medio (cifra
también alejada de los casi 5 millones de temporales del tercer trimestre del afo 2006)*°.
Datos, en cualquier caso, nada desdefiables, que condicionan, como se ha apuntado, un
buen numero de politicas.

Grafico 2. Asalariados del sector privado por tipo de contrato o relacion laboral, sexo y grupo de edad
EPA, tipo de contrato o relacion laboral, ambos sexos, total
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Fuente: INE (2019) (<https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=4224>).

40 Frente a los casi 10 millones de asalariados por tiempo indefinido del tercer trimestre del afio 2019.
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De esta contratacion temporal, por tipos de contratos, la mas utilizada es la que tiene
por fin la realizaciéon de una obra o servicio determinado, superando ampliamente el millén
de personas trabajadoras temporales bajo esta figura, rozando en los ultimos tiempos el
millén quinientos mil. Y la menos empleada, la contratacién para cubrir la ausencia de otro
trabajador, el contrato de interinidad.

Grafico 3. Asalariados del sector privado por tipo de contrato o relacion laboral, sexo y grupo de edad
EPA, tipo de contrato o relacién laboral, ambos sexos, total

5.101
4.591
4,081
3.571
3.061
2.551
2.040
1.530
1.020

510

|
pr

emporal: total B Temporal: eventual por circuns. [l Temporal: cubre la ausencia to. M Temporal: para obra o servicio

Fuente: INE (2019) (<https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=4240>).

En otro orden de cosas, por colectivos y, en primer lugar, con una perspectiva de género,
si bien durante los afios anteriores la precarizacion laboral (temporalidad) era eminentemen-
te femenina, en la actualidad los contratos temporales entre mujeres y hombres porcentual-
mente estan igualados. En el afio 2013 se invirti6 la tendencia y, desde aquel momento, son,
aunque préximos en los datos y sin grandes diferencias, mas los contratos temporales que
son suscritos por el colectivo masculino (en términos porcentuales, se insiste).

Gréfico 4. Asalariados del sector privado por sexo y tipo de contrato o relacién laboral. Valores
absolutos y porcentajes respecto del total de cada sexo

EPA, sexo, temporal: total, porcentaje

40

38,1 M/VH

- v \\

34,3 - " Y

RapTE "Ny

30,5 ‘-...\\

28,6 X\

v

26,7 = — —N

24,8 = She i =

22,9 \

Q4T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T 1T
2o o s s o o o o s o o T s o T o n a na n  a a a  n  s s a a o
8888888558 85888885888888885888888288888883338588888838358888833838888883839
SeRREEEERRE 8888885883558 8888888833cc 2222 RRrRNacaBii’sa00000383310888888
EEEEEREEEEEREREREEEEEREFERE FERE R EFERERE N EEEEEEEFEEREEERFFEEEREREFER
W Ambos sexos Hombres [ Mujeres

Fuente: INE (2019) (<https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=4224>).
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Ademas, no se quiere cerrar este apartado sin hacer una brevisima referencia a la inci-
dencia que representa esta tematica para el colectivo de jévenes, donde de manera clara
también se manifiesta la precarizacion laboral como sefia de identidad.

Grafico 5. Asalariados del sector privado por tipo de contrato o relacion laboral, sexo y grupo de edad
EPA, edad, ambos sexos, temporal: total

Il Total M De 16a19anos M De 20 a 24 afios De25a29anos MM De30a39anos M De 40 a49 afios De 50 a 59 afios

Fuente: INE (2019) (<https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=4240>).

Pues bien, los datos estadisticos indican cémo la intencionalidad politica y las reformas
normativas efectuadas en todo orden y sentido para acomodarse a aquella (inclusion de
nuevas figuras de contratacion temporal, eliminacién tiempo después de estas, estableci-
miento de periodos indemnizatorios, promocién para ciertos colectivos y con importantes
ventajas del contrato indefinido para el fomento del empleo...) se muestran estériles para
reducir la dualidad del mercado de trabajo espanol. Y en ello juegan un rol fundamental tanto
el tan predicado fraude de la contratacion como, y sobre todo, el tejido productivo espafiol.

El sector productivo del que dispone Espafa esta en gran parte constituido (segun las
Ultimas cifras consultadas) por pymes. Algo mas del 99 % de las empresas espafiolas tienen
menos de 50 trabajadores. A ello se une que un buen nimero de empleos se encuentran
adscritos a trabajos estacionales (significativamente turismo, al que se anexionan activida-
des marcadamente de temporada como la agricultura, campanas de venta...). Ello es, por
otra parte, una clara consecuencia del alto peso que en la economia espafola representa
el conjunto de actividades destinadas a la prestacion de servicios y la relativa presencia
que en esta tiene la industrializacion (aun cuando territorializada) o sectores vinculados al
ambito tecnoldgico o de desarrollo.

Es, por tanto, inevitable con el actual modelo de produccion de bienes y servicios la
convivencia con un determinado porcentaje de temporalidad estructural en el empleo (no
necesariamente bajo o reducido) derivado de estas circunstancias.
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Con independencia de lo anterior, los datos de temporalidad, esto es, los apuntes sobre
contratacioén y precariedad laboral, no se ajustan con plenitud a la realidad del mercado de
trabajo interno, constatandose nimeros que exceden lo ordinario o adecuado en una com-
parativa con los paises del entorno europeo.

Es claro que una mayor labor fiscalizadora actuaria como elemento tractor con el que
garantizar una menor precarizacion de las relaciones laborales.

En este sentido, el Plan director por un trabajo digno 2018-2019-2020*' contempla un buen
conjunto de medidas operativas para luchar contra el abuso y el fraude en la contratacion.

Si bien ello contribuira de forma intensa en la reduccién de la temporalidad (irregular que
se produce para minorar costes empresariales), tal y como se ha apuntado anteriormente,
el modelo productivo sobre el que pivota la economia espafiola en todo caso requiere de
un porcentaje alto de contratos de duracion determinada.

Es de ahi que el verdadero caballo de batalla para luchar contra la precarizacién de las
relaciones laborales vaya de la mano de la modernizacion del tejido empresarial, la trans-
formacion de las medianas en grandes empresas, de la internacionalizacién de su actividad
economica, de la inversion en talento, de una apuesta decidida por el sector tecnolégico,
que precisa de una mano de obra cualificada, permanente y no sujeta en exclusiva a los ci-
clos internos... En definitiva, una modificacion, sin intentar copiar a nadie, porque las reali-
dades de los paises son diversas, de la actividad econdmica presente en Espafa.

Y sin que ello lleve a menospreciar los pujantes sectores econémicos que dinamizan la
economia. Se trataria de buscar un equilibrio entre lo actual y el reto futuro.

5. Propuestas de reforma

A la vista de la experiencia resumida en las paginas precedentes, y en linea con las su-
cesivas reformas habidas, parece conveniente formular unas elementales ideas para el de-
bate, que al tiempo sirven como propuestas y como reflexiones finales.

Primera. Las oscilaciones y movimientos pendulares en la regulacion debieran dejar paso
a un sistema estable de contratacion, idealmente acompafnado del acuerdo entre agentes
sociales, econdmicos y politicos. La estabilidad en la regulacion puede ser buena compa-
fiera de la estabilidad en el empleo.

41 Resolucién de 27 de julio de 2018, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros de 27 de julio de 2018, por el que se aprueba el Plan director por un trabajo digno 2018-2019-2020
(BOE de 28 de julio de 2018).
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Segunda. La dispersién normativa es enemiga de la claridad en las caracteristicas del
modelo. Tanto las normas sobre modalidades contractuales cuanto las eventuales flexibi-
lizaciones que aconseje el fomento del empleo, asi como las ventajas en materia tributaria
o de Seguridad Social debieran aparecer integradas en el propio ET.

Tercera. La preferencia por la contratacion indefinida no puede ser una mera proclama
retérica, sino que debe ser tenida en cuenta a la hora de disciplinar la totalidad del nego-
cio juridico.

Cuarta. Las principales concreciones jurisprudenciales sobre el concepto de «autono-
mia y sustantividad» debieran incorporarse al texto de la ley en materia de contrato para
obra o servicio, quiza eliminando la posibilidad de que la misma equivalga a la suscripcién
de una contrata entre empresas.

Quinta. En el contrato eventual urge determinar el sistema de computo, asi como las
restricciones jurisprudenciales a su encadenamiento para un mismo puesto, pero con dis-
tintas personas.

Sexta. La contratacion interina habilitada por normas reglamentarias ha de disciplinar-
se desde la propia ley.

Séptima. Los flagrantes abusos que en el sector publico se han producido en materia
de temporalidad debieran dar paso a una legislacion que responsabilice de modo personal
a quienes los propician.

Octava. La indemnizacion por final del contrato temporal validamente celebrado y fina-
lizado por su especifica causa de conclusion debiera parificarse para todos los supuestos.

Novena. Las ventajas econémicas que el legislador desee otorgar a determinados co-
lectivos no deben repercutir en el sistema de cotizacion, sino en el régimen fiscal.

Décima. Solo los convenios sectoriales de alcance autonémico o estatal debieran estar
autorizados a precisar algunos aspectos del modelo legal.

Undécima. Los contratos formativos no pueden servir como cauce para permitir el su-
ministro de mano de obra temporal si la causa que los justifica es remota.

Duodécima. Debe revisarse la permision de contratos temporales en los casos de rela-
ciones laborales reguladas al margen del ET.

Final. Antes de acometer cualquier nueva reforma conviene comprobar si las previsiones
del ordenamiento se aplican fielmente en la practica; en muchas ocasiones, las criticas a la
realidad estadistica presumen que ello es asi, pero sin demostracion alguna.
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Extracto

La descentralizaciéon productiva es, en la actualidad y desde hace tiempo, el modo natural
de organizacion de la actividad productiva en las empresas. El régimen juridico de la pres-
tacion de trabajo en los sistemas productivos descentralizados se articula esencialmente en
torno al articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores; un precepto cuyas lineas fundamentales
apenas han resultado alteradas durante los 40 afios de vigencia del estatuto. Los problemas
de interpretacion y aplicaciéon de la regulacion del trabajo en contratas y subcontratas y los
desajustes que plantea su conexién con la cesién ilegal o la sucesién de empresas justifican,
por si mismos, la necesidad de un replanteamiento en su configuracién. La precarizaciéon y la
degradacion de las condiciones laborales de los trabajadores de las contratas y subcontratas,
favorecidas por un marco normativo que posibilita la aplicacién de normas convencionales
propias y la insuficiencia del régimen de responsabilidades de la empresa principal, reclaman
también una revisién del marco normativo. Estas cuestiones se analizan en este estudio, con
una referencia final a las distintas propuestas de reforma que se han barajado hasta el momento
y una valoracién sobre su viabilidad.
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Productive decentralisation and labour law.
Problems and proposed reform

Ana de la Puebla Pinilla

Abstract

For a long time, productive decentralisation has been the natural way to organise productive
activity in firms. The legal regime governing labour relations in decentralised productive systems
centres around article 42 in the Statute of Workers’ Rights, a precept whose basic tenets have
barely changed in forty years since it was first enacted. However, the problems associated to
interpreting and applying these norms to contractors and subcontractors and the disparity
with respect to illegal cession or business succession justify the need to reconsider the law. In
addition, the precariousness and deterioration of labour conditions for contractor and subcon-
tractor employees, favoured by a normative framework which permits firms to apply their own
conventional norms and the deficiency of the legal regime regarding the contracting companies’
responsibilities, also demand we re-examine the legal framework. This study specifically analyses
these questions, referring in the end to the different labour reform proposals presented thus far
and an assessment of their feasibility.

Keywords: productive decentralisation; contractors and subcontractors; principal activity; business
succession; labour reform.
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1. Introduccion

La Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET) ha sido testigo, durante sus 40 afios de vi-
gencia, de una profunda transformacién en las organizaciones productivas. Durante las ul-
timas décadas, las empresas se han visto abocadas a un progresivo e imparable proceso
de fragmentacion o division. El ciclo productivo, antes asumido integramente por la empre-
sa, se ha ido segmentando a través de numerosas entidades econémicas independientes
y autébnomas. La gran empresa industrial ha sufrido una profunda transformacion y, pro-
gresivamente, ha tendido a descomponerse en una pluralidad de unidades empresariales
de tamafio mucho mas reducido. Las estrategias empresariales se han dirigido a procurar
la desintegracion de los procesos productivos, «distribuyendo cada una de sus fases entre
unidades empresariales menores» (Pérez de los Cobos, 2000, p. 632).

Este proceso de adelgazamiento responde a razones de tipo econémico, tecnoldgi-
co, fiscal o laboral que convergen en la bisqueda de un modelo de organizacion industrial
orientado a la obtencién del maximo rendimiento y calidad (Martin, 2003, p. 20). Desde una
perspectiva econdmica, la externalizacion tiene indudables ventajas: otorga a la empresa
una mayor flexibilidad en la gestion de su capacidad productiva y le ofrece la posibilidad de
concentrar sus recursos en las actividades que considera esenciales o nucleares y externa-
lizar aquellas que considera subsidiarias. Permite, ademas, que la empresa se beneficie de
capacidades que su propia estructura no posee, que se reduzcan costes en formacion o in-
version y que se diversifique el riesgo econdmico. Por otra parte, las nuevas tecnologias han
favorecido la externalizacion de una pluralidad de funciones tradicionalmente desarrolladas
por la propia empresa, porque han permitido la aparicion de empresas altamente especiali-
zadas en actividades como la publicidad, el marketing, la asistencia técnica o la comerciali-
zacion. Ademas, la normativa fiscal es menos exigente con las pequefias empresas, lo que
ofrece una ventaja afiadida a las nuevas unidades econémicas. Por ello, las empresas se
benefician de la reduccion del tamaio, ahorrandose, ademas, los precios de transferencia.
Finalmente, la desintegracion del proceso productivo y la disminucién del tamafio de la
empresa ofrecen ventajas también desde el punto de vista laboral: la gestion empresarial
de los recursos humanos se simplifica en las pequefias empresas, donde, ademas, la ac-
cion colectiva es sensiblemente menos incisiva y, por ello, se incrementa la relacién directa
empresario/trabajador (De la Puebla, 2005, pp. 31-35).

Pero la transformacion de la estructura empresarial no se explica Unicamente con este
proceso de segmentacion de los procesos productivos. El paso siguiente ha sido la articu-
lacion de relaciones o vinculos entre las unidades empresariales, motivado, sin duda, por
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un contexto econémico que impone una mayor interdependencia entre las economias y que
dificulta que las empresas en solitario puedan afrontar una estrategia de crecimiento que les
permita su desarrollo en mercados cada vez mas abiertos y competitivos.

En un esfuerzo por ser mas eficientes, las empresas establecen con otras empresas
una amplia gama de acuerdos de cooperacidn cuya naturaleza abarca un extenso campo:
desde los consorcios, las joint-ventures, las concesiones de licencia de tecnologia y las
colaboraciones de fabricacion hasta los acuerdos de desarrollo, aprovisionamiento y
marketing. La globalizacién de la economia, con la consiguiente supresion de los obstacu-
los institucionales al libre comercio y la liberacién de los movimientos de capitales; el in-
cremento de la incertidumbre empresarial ante la rapidez de los cambios en la demanda y
el nivel de rivalidad competitiva; y, finalmente, la transformacién digital son circunstancias
que dan lugar al surgimiento de estructuras organizativas que agrupan a diversas empresas,
comunicadas o interrelacionadas entre si para realizar proyectos en comun sin necesidad
de crear las superestructuras que implicaria llevarlas a cabo individualmente. El resulta-
do final de estos procesos es un cambio en la filosofia de la organizacién del trabajo: de
la division de tareas en el seno de la empresa se ha pasado a «la division del trabajo entre
empresas» (Castillo, 1988-1989).

La influencia de esta realidad en nuestro marco normativo es evidente. Aunque no todas
esas formulas son reconducibles al supuesto contemplado en el articulo 42 del ET, este
precepto sigue siendo el nicleo normativo esencial para articular la regulacion juridica de
la prestacion del trabajo en el marco de la descentralizacion productiva, entendida como
forma de organizacioén del proceso productivo, ya sea de elaboracion de bienes, ya de pres-
tacién de servicios, en virtud del cual una empresa opta por no asumir directamente, con
Su propio personal y su propia organizacion, la ejecucion de determinadas fases o activida-
des del proceso productivo y encomendarlas a otra empresa mediante el correspondiente
contrato de colaboracion empresarial.

No puede dejar de sefalarse, ademas, la expansion, prudente pero efectiva, del propio
concepto de contrata. Las propuestas doctrinales de ampliacion del ambito de dicho pre-
cepto, para reconducir al fenomeno de las contratas otro tipo de relaciones contractuales
distintas del clasico contrato de arrendamiento de obras o servicios, como los contratos
mercantiles de franquicia, concesion o distribucion comercial (Goerlich, 2000), han sido, al
menos parcialmente, acogidas por la doctrina judicial que ha abierto el ambito de aplica-
cioén del articulo 42 del ET afirmando que «el dato formal que suministra el tipo de nego-
cio juridico que discurre entre las empresas no basta para excluir el juego del articulo 42
del ET» (Sentencia del Tribunal Supremo —STS- de 21 de julio de 2016, rec. 2147/2014),
de modo que el régimen de las contratas regulado en dicho precepto puede resultar apli-
cable no solo a otros contratos equivalentes, como los contratos y concesiones adminis-
trativas (STS de 15 de julio de 1996, rec. 1089/1996), sino también a otros mas alejados,
como el contrato de agencia.
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La descentralizacién productiva a través del recurso a las contratas es un fenédmeno ab-
solutamente generalizado en nuestro sistema productivo. Inicialmente, el recurso a la des-
centralizacién productiva a través de esta formula era habitual en determinados sectores
productivos como el de la construccién y obras publicas y en la construcciéon naval, pero
desde hace tiempo este fendmeno se ha extendido ampliamente en el sector servicios.
Ademas, si bien la contratacion de parte del proceso productivo afectaba tradicionalmen-
te a actividades como la limpieza, vigilancia o restauracion, es cada vez mas habitual que
se contrate cualquier fase del proceso productivo. En definitiva, la contrata y subcontrata
constituye una férmula habitual a través de la cual se materializa la descentralizacién pro-
ductiva, reconducible, por tanto, al genérico fendmeno de la externalizacion u outsourcing.

Por todo ello, tal y como sefalabamos, el articulo 42 del ET constituye la pieza norma-
tiva esencial a la hora de analizar la prestacion de trabajo en régimen de descentralizacion
productiva, aunque su analisis requiere necesariamente ponerlo en conexién con otras ins-
tituciones, como la sucesion de empresa o la cesién ilegal de trabajadores, estrechamente
vinculadas a esta, y no por casualidad reguladas en la misma seccién del ET.

2. Claves enlaregulacion de la prestacion de trabajo a través
de contratas y subcontratas

Aunque, como venimos sefialando, la faz de los fendmenos de descentralizacion se ha
venido transformando, esta institucion cuenta con larga tradicién que, en el plano norma-
tivo, se remonta al Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre (BOE de 3 de enero de 1971),
por el que se establecieron normas para prevenir y sancionar actividades fraudulentas en
la contratacién y empleo de trabajadores, y al articulo 19 de la Ley 16/1976, de 8 de abril
(BOE de 21 de abril de 1976), de relaciones laborales, que quedaria incorporado a la pri-
mera redaccién del ET de 1980 (Ley 8/1980, de 14 de marzo) en su articulo 42. Un pre-
cepto que, en apenas dos apartados, se limitaba a fijar determinadas obligaciones a cargo
del empresario principal en caso de recurrir a la contratacién o subcontratacion de parte
de su propia actividad con terceros (comprobacién de que dichos contratistas estaban al
corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social, para lo cual debian solicitar cer-
tificacién negativa por descubiertos en la entidad gestora) y a establecer la responsabili-
dad solidaria de las empresas que participan en la contrata, fijando limites temporales y
cuantitativos a tal responsabilidad, y a excluir de tal régimen determinados supuestos de
contratacion (se establecia la responsabilidad solidaria del empresario principal por las obli-
gaciones salariales contraidas por los subcontratistas con sus trabajadores y las referidas
a la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata con el limite de lo que
corresponderia si se hubiese tratado de su personal fijo en la misma categoria o puesto
de trabajo. A su vez, se excluia la responsabilidad por los actos del contratista cuando la
actividad contratada se refiriera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda
contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario de
la obra o industria no contrate su realizacién por razén de su actividad).
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La regulacion contenida en la primera versién del ET se mantuvo sin cambios durante
toda la vigencia de esta norma y se trasladé integramente al Real Decreto legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores (Goerlich, 2018b, pp. 13-15).

La primera modificacion importante de este precepto se produce con el Real Decreto-
Ley 5/2001, de 2 de marzo, de medidas urgentes de reforma de mercado de trabajo para el
incremento del empleo, que incorpora nuevos apartados (3, 4 y 5) dirigidos a «reforzar las
garantias en los supuestos de subcontratacion, en particular a través de una mejora de los ins-
trumentos de informacién de los trabajadores y sus representantes que permita dotar a estas
situaciones laborales de la debida transparencia y seguridad juridica». Con esa finalidad, se
imponen a las empresas principal, contratistas y subcontratistas el deber de informar a los re-
presentantes de sus trabajadores sobre determinados extremos relacionados con la actividad
contratada, la empresa con la que se contrata, el objeto, duracion y lugar de ejecucién de la
contrata; nimero de trabajadores que seran ocupados por la contrata o subcontrata en el cen-
tro de trabajo de la empresa principal, y medidas previstas para la coordinacioén de activida-
des desde el punto de vista de la prevencion de riesgos laborales. El Real Decreto-Ley 5/2001
aprovecha para incorporar en el apartado 2 la referencia expresa a que la responsabilidad del
empresario principal alcanza a las deudas salariales y de Seguridad Social de los contratis-
tas y subcontratistas, despejando asi las dudas que la anterior version del articulo 42 del ET
planteaba, por una parte, respecto de si la responsabilidad solidaria se aplicaba solo a los
casos de subcontrata o si afectaba también a la mera contrata y, por otra, sobre su opera-
tividad en casos de encadenamiento de contratas (Martin, 1988, pp. 259-263). Ademas, se
incorpora la previsién de desarrollo reglamentario de la certificacion negativa por descubier-
tos y se elimina el limite de la responsabilidad del empresario por salarios adeudados a los
trabajadores del contratista; limite que, hasta entonces, estaba en «lo que corresponderia si
se hubiese tratado de su personal fijo en la misma categoria o puestos de trabajo».

El posterior Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, de mejora del crecimiento y del em-
pleo, modific el apartado 4 del articulo 42 del ET, para afadir la obligacién de la empresa
principal de disponer de un libro registro en el que se recoja la informacion exigida respecto
de las empresas contratistas, e incorporo los nuevos apartados 6 y 7 al articulo 42 del ET,
referidos a los derechos de representacion de los trabajadores de las contratas.

Finalmente, la Ley 13/2012, de 26 de diciembre, de lucha contra el empleo irregular y el
fraude a la Seguridad Social, procedié a ampliar el plazo de exigencia de responsabilidad
solidaria por deudas a la Seguridad Social de 1 a 3 afios, con la finalidad de posibilitar tales
reclamaciones, dado que la anterior regulacion, que limitaba tal exigencia a 1 afo, dificul-
taba su efectividad.

Las modificaciones en el régimen de las contratas y subcontratas se han dirigido, asi pues,
a mejorar la tutela de los derechos colectivos de los trabajadores, imponiendo a la empresa
un deber de informacién especifico cuando se recurre a la descentralizacion productiva, y a
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ampliar el plazo de vigencia de la responsabilidad solidaria respecto de la Seguridad Social.
La tutela directa de los trabajadores que prestan servicios a través de contratas, articulada
exclusivamente a través de la responsabilidad solidaria de empresa principal y contratista
por deudas salariales, no ha experimentado cambio alguno, salvo el ya mencionado refe-
rido al limite cuantitativo de tal responsabilidad. Llama la atencién que otros aspectos de
la regulacion de las contratas que resultan especialmente problematicos se hayan mante-
nido inalterados sin que el legislador haya aprovechado alguna de las sucesivas reformas
de este precepto para aportar claridad al respecto. Tampoco, por cierto, se ha producido
el desarrollo reglamentario de la certificacion negativa por descubiertos a que se refiere el
articulo 42.1 del ET, a pesar de las numerosas dudas que ha despertado desde su regula-
cion en el ET de 1980 y que sigue despertando en la actualidad.

De esta forma, a lo largo de estos 40 afios, la regulacion de la descentralizacion productiva
en el articulo 42 del ET se ha asentado sobre varios elementos clave que, en lo sustancial, se
han mantenido inalterados. Por un lado, se parte de una consideracion de la descentraliza-
cion a través de la subcontratacion como un fendémeno fisiolégico (Cruz y Rodriguez, 2016,
p. 525) y no patoldgico del sistema productivo, como una férmula que favorece la flexibilidad
y la agilidad en la gestion empresarial y que se sustenta en la libertad de empresa. Por otro,
se impone a la empresa principal una obligacién de vigilancia sobre el contratista —articu-
lada a través del deber de solicitar la certificacion negativa de descubiertos— que pretende
favorecer la competencia leal entre las empresas incentivando la contratacion de servicios
con empresas que estén al corriente de sus obligaciones. A ello se afiade la responsabili-
dad solidaria de la empresa principal por las deudas salariales y de Seguridad Social gene-
radas por el contratista respecto de los trabajadores adscritos a la contrata, medida con la
que se quiere garantizar la posicion de los trabajadores y evitar que esta figura contractual
se emplee para eludir y diluir responsabilidades laborales o, en palabras del Tribunal Supre-
mo (TS), «garantizar que los beneficiarios del trabajo por cuenta ajena respondan de todas
las contraprestaciones inherentes al mismo, evitando que el lucro que de él puedan obte-
ner vaya en perjuicio de la proteccién social del trabajador» (STS de 17 de mayo de 1996,
rec. 1902/1995). Finalmente, el régimen legal incorpora un catalogo de derechos colectivos
para asegurar un control colectivo en los procesos en los que intervienen plurales empresas.

3. Problemas practicos en la aplicacion del régimen juridico
de las contratas y subcontratas de obras y servicios

La prestacion de trabajo a través de contratas es, posiblemente, uno de los ambitos
de las relaciones laborales donde la conflictividad es mas elevada. Los problemas que
esta forma de organizacion productiva ha venido suscitando derivan, por una parte, del
propio disefio legal del articulo 42 del ET. Los términos en que este precepto delimita
su propio ambito de actuacion y las obligaciones y responsabilidades de las empresas
implicadas en la subcontratacion han generado numerosas controversias resueltas, en
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gran medida, por la intervencion judicial. El concepto de propia actividad, el alcance y
las consecuencias del incumplimiento del deber de la empresa principal de recabar la
certificacion negativa por descubiertos en la Seguridad Social de la contratista o, en fin,
el alcance y extension de la responsabilidad de la empresa principal han sido los princi-
pales ambitos de conflicto en torno a las contratas.

Junto a ello, circunstancias externas a la concreta regulacion legal de la subcontratacion,
pero inherentes a la propia naturaleza de los contratos civiles o mercantiles que la sustentan,
trasladan sus efectos sobre las relaciones laborales que se desenvuelven en la misma. La
temporalidad que caracteriza a las relaciones interempresariales ha suscitado la duda de si
es legitimo trasladar esa limitacion temporal a los contratos de trabajo del personal vinculado
a la contrata; duda resuelta hace tiempo por la doctrina judicial, pero que vuelve hoy a estar
en cuestion. El dinamismo propio de las relaciones empresariales, que permite la rapida y
continua sustitucion de las empresas prestadoras de servicios, repercute sobre las relacio-
nes laborales vinculadas a la contrata, en el mejor de los casos permitiendo la continuidad
de sus relaciones laborales con un nuevo empleador, en el peor abocando a la extincion de
sus contratos. Finalmente, los limites entre la contratacion y la cesion ilegal se ponen con-
tinuamente a prueba con la proliferacién de empresas multiservicios o de gestion integral,
que, huyendo de la estricta regulacién de las empresas de trabajo temporal, ofrecen a sus
clientes una amplia y variada gama de servicios en régimen de subcontratacion. Servicios
que, en muchos casos, no requieren de una minima estructura organizativa o productiva,
limitandose tales empresas a ceder a sus trabajadores para la prestacion de un servicio a
favor de la empresa principal en un dificil equilibrio entre la licita subcontrata y la cesion ili-
cita de trabajadores.

3.1. Dimension estatica de las contratas de obras y servicios

3.1.1. Contratacion de la propia actividad. Un concepto en permanente
debate

El ambito objetivo de las obligaciones y responsabilidades que establece el articulo 42
del ET ha venido siempre referido a las contratas de la «propia actividad», sin que el legisla-
dor, en ningun momento, haya aportado una definicion de tal concepto. Se trata, sin duda,
de un concepto que, con la actual configuracién del precepto estatutario, resulta clave, al
menos, desde la perspectiva de la empresa principal, en la medida en que, de considerarse
que la contratacion afecta a su propia actividad, entra en juego la totalidad de los deberes
y obligaciones previstos en el articulo 42 del ET.

El TS despejo pronto las dudas sobre la interpretacién que de tal concepto debia ha-
cerse a efectos de aplicar o no el régimen del articulo 42 del ET. En la STS de 18 de enero
de 1995 (rec. 150/1994), se sefala que:
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Para delimitar lo que ha de entenderse por propia actividad de la empresa, la doc-
trina mayoritaria entiende que son las obras o servicios que pertenecen al ciclo
productivo de la misma, esto es, las que forman parte de las actividades principa-
les de la empresa. Mas que la inherencia al fin de la empresa, es la indispensabili-
dad para conseguirlo lo que debe definir el concepto de propia actividad. También
la doctrina sefala que nos encontrariamos ante una contrata de este tipo cuan-
do, de no haberse concertado esta, las obras y servicios debieran realizarse por
el propio empresario comitente so pena de perjudicar sensiblemente su actividad
empresarial. En general, la doctrina es partidaria de una aplicacién «in extenso»
del concepto de contratas correspondientes a la propia actividad de la empresa.
Solo quedarian fuera las obras o servicios contratados que estén desconectados
de su finalidad productiva y de las actividades normales de la misma.

Frente a esa interpretacion, el tribunal advierte que:

Con este criterio amplio se llega a la conclusion de que todo o casi todo de lo que
sea objeto de contrata estara normalmente relacionado con el desarrollo de la ac-
tividad a que se dedique la empresa. No obstante, una interpretacion absoluta y
radicalmente amplia del concepto de «propia actividad» nos llevaria a no compren-
der la exigencia del supuesto de hecho contenido en el articulo 42 mencionado.
Si se exige que las obras y servicios que se contratan o subcontratan deben corres-
ponder a la propia actividad empresarial del comitente, es porque el legislador esta
pensando en una limitaciéon razonable que excluya una interpretacién favorable a
cualquier clase de actividad empresarial.

A partir de estas consideraciones, el TS ha apostado siempre por un concepto de propia
actividad que remite a actividades inherentes al ciclo productivo de la empresa principal.

Con ello, en todo caso, solo se resuelve parcialmente el problema, porque la solucién solo
puede venir dada, a la vista del elevado casuismo que plantea el fenédmeno de las contratas,
por el examen cuidadoso y especifico de cada supuesto concreto (Gomez, 2019, pp. 381-389).

En aplicacion de estos criterios, se ha negado la aplicacion del articulo 42 del ET, por no
tratarse de contratas referidas a la propia actividad, en supuestos de contratacion por un
6rgano de gobierno de una comunidad auténoma de los servicios de seguridad y protec-
cién (STS de 18 de enero de 1995, rec. 150/1994) o la contratacion de servicios también
de seguridad por una empresa eléctrica (STS de 27 de octubre de 2000, rec. 693/1999) o
en caso de actividades de formacién desarrolladas por entidades colaboradoras del INEM
(STS de 29 de octubre de 1998, rec. 1213/1998) o en supuestos de contratacién de servi-
cios de limpieza o restauracion, salvo que estos constituyan la propia actividad de la em-
presa principal, como ocurre en la contratacion del servicio de restauracion por un colegio
mayor universitario entre cuyos fines estaba la formacién de los alumnos y su alojamiento
y manutencién (STS de 24 de noviembre de 1998, rec. 517/1998). Tampoco se ha consi-
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derado propia actividad de una empresa inmobiliaria la construccién, de modo que la ce-
lebracion de una contrata entre una empresa promotora inmobiliaria y una constructora no
encaja en el supuesto del articulo 42 del ET (STS de 20 de julio de 2005, rec. 2160/2004),
ni, respecto de una empresa de aerotransporte, la contrata dedicada a la explotacion co-
mercial de gasolinera y lavado de vehiculos (STS de 15 de junio de 2017, rec. 972/2016).

Por el contrario, constituye propia actividad, y, por tanto, es aplicable el régimen de res-
ponsabilidad contemplado en el articulo 42 del ET, la instalacion del tendido aéreo de lineas
telefénicas por medio de postes colocados a lo largo de un trayecto desde el momento en
que esas obras, esas instalaciones, esas labores a realizar constituyen el soporte perma-
nente de la actividad de telefonia, que es la basica de la empresa recurrente (STS de 22 de
noviembre de 2002, rec. 3904/2001), o la actividad de transporte sanitario urgente y ordi-
nario de enfermos, subcontratada por un servicio publico de salud (SSTS de 23 de enero
de 2008, rec. 33/2007, y 24 de junio de 2008, rec. 345/2007). También se ha sefalado que:

Valorando el criterio de la inherencia de la actividad subcontratada atendiendo a las
circunstancias en las cuales se desarrolla el mercado del servicio de telefonia, no
es como el mercado de determinados productos donde la empresa comercializa-
dora puede actuar como intermediaria entre la fabricacion y el consumidor. Cuando
se trata del servicio de telefonia, la empresa comercializadora actlia directamente
en nombre de la empresa de telefonia. Las circunstancias del mercado del servi-
cio de telefonia son distintas a las circunstancias del mercado de productos (STS
de 8 de noviembre de 2016, rec. 2258/2015).

3.1.2. El deber de solicitar la certificacion negativa de descubiertos.
Incertidumbres sobre su alcance y las consecuencias de su incum-
plimiento

El articulo 42 del ET impone al empresario que contrate o subcontrate con otros la rea-
lizacion de obras o servicios correspondientes a su propia actividad la obligacién de com-
probar que el contratista esté al corriente del pago de las cuotas de la Seguridad Social.
Para ello, el empresario principal debe solicitar certificacion por descubierto a la Tesoreria
General de la Seguridad Social (TGSS).

La finalidad de este deber es evitar que las empresas contraten la realizacién de obras o
servicios de su propia actividad con empresarios morosos por incumplimiento de sus obliga-
ciones de cotizacioén con el perjuicio que ello supone para sus trabajadores y la posicion de
competencia desleal que eso les permite ocupar respecto de otros empresarios del mismo
sector. Con todo, se trata de una norma que no prohibe dicha contratacion, a diferencia de
la normativa de contratos del Estado, que prohibe la contratacidon con empresas morosas
(art. 60.1 d) Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico -LCSP-) y de-
clara la nulidad de los contratos asi concluidos (art. 32 b) LCSP).
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Para cumplir esta obligacion, el empresario principal ha de solicitar a la TGSS certificacion
por descubiertos de las empresas auxiliares. La Tesoreria debe librar dicha certificacion en
el plazo improrrogable de 30 dias en los términos que reglamentariamente se establezcan.
A pesar de que esta remision al desarrollo reglamentario acompafa al articulo 42 del ET
desde hace anos, nunca ha llegado a producirse, existiendo Unicamente un modelo de cer-
tificacién que la TGSS emplea a estos efectos.

Como ya se ha sefialado, los mayores problemas se plantean en torno a las consecuen-
cias y efectos que la existencia o no de certificacion y, en su caso, la constancia de deudas
generan sobre el empresario principal (Mercader, 2016, pp. 802-804). El articulo 42.1 del
ET regula, aunque no con demasiada precision, los efectos que derivan para la empresa
principal del cumplimiento y/o incumplimiento de esta obligacion.

En caso de que la empresa principal no solicite la certificacién o la solicite y esta sea po-
sitiva —lo que significa que la empresa contratista tiene deudas por cuotas con la Seguridad
Social-, y decida celebrar la contrata, se convierte en responsable subsidiaria por las deu-
das del contratista por cuotas anteriores a la celebracion de la contrata. En caso contrario,
esto es, cuando la certificacion es negativa o la TGSS no responde en el plazo de 30 dias,
la empresa principal queda exonerada de dicha responsabilidad subsidiaria.

Esta es la interpretacion que deriva de la literalidad del articulo 42 del ET y la que ha
sostenido la doctrina judicial, afirmando que la certificacion negativa o la no emision por la
TGSS de dicho documento Unicamente producen el efecto de exonerar al empresario prin-
cipal de las deudas por cuotas que el contratista tuviera con la Seguridad Social antes de
iniciarse la contrata. En este sentido se pronuncio la STS, Sala Tercera, de 28 de octubre
de 1996 (rec. 777/1991), cuando afirmaba que:

[...] resulta claro que la virtualidad exoneradora de la certificacion negativa por
descubierto en la entidad gestora o del transcurso del plazo de 30 dias, que es-
tablece el apartado 1 del articulo 42 del ET, se refiere a la responsabilidad por las
cantidades que pudieran adeudarse a la Seguridad Social con anterioridad a la
adjudicacion de la subcontrata, Unicas de las que se podia certificar, no a la res-
ponsabilidad exigible precisamente por cotizaciones no satisfechas a la Seguridad
Social por el subcontratista como consecuencia de las obras subcontratadas, a
las que se refiere el apartado 2 del mismo precepto del estatuto.

También se manifestaba en el mismo sentido la posterior STS de 22 de diciembre de
2000 (rec. 4069/1990), que afirma que la exoneracion se refiere «indudablemente a perio-
do anterior a la contrata».

Otros pronunciamientos, sin embargo, parecen sostener una interpretacion distinta 'y, en
mi opinidn, cuestionable, cuando sefialan que la certificacidn negativa exonera de la respon-
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sabilidad solidaria a que se refiere el articulo 42.2 del ET —responsabilidad que afecta, como
se vera a continuacion, a las deudas salariales y de Seguridad Social generadas durante la
contrata-. En este sentido, la STS, Sala Tercera, de 6 de julio de 2005 (rec. 451/2004), afir-
ma que el articulo 42 del ET:

[...] concede la opcién al organismo reclamante, o a los trabajadores, de dirigir-
se indistintamente contra subcontratante o subcontratista (siempre que la rela-
cién se hubiese establecido para la realizacion de obras de la misma actividad
a que se dedique el primero) en reclamacion de los salarios debidos por el sub-
contratista a dichos trabajadores o por el descubierto de las cuotas de Seguri-
dad Social, con el limite —en cuanto al primero— de lo que le corresponderia si se
hubiese tratado de su personal fijo en la misma categoria o puesto de trabajo.
El plazo de responsabilidad solidaria del subcontratante se extiende hasta 1 afio
después de haber concluido la contrata, y se condiciona al hecho de que no se
hubiese recabado por el mismo la certificacion negativa de descubiertos en la
Tesoreria de la Seguridad Social, habiendo transcurrido el plazo de 30 dias sin
que hubiese sido librada, caso de silencio de la Administracion.

En cualquier caso, la virtualidad exoneradora de responsabilidad de la certificacion ne-
gativa de descubierto resulta cuestionable a tenor de la STS, Sala Tercera, de 21 de julio
de 2015 (rec. 3561/2013), que, en relacion con un supuesto de transmision de empresas ex
articulo 44 del ET, neg¢ tales efectos a un certificado emitido por la Seguridad Social en el
que se hace constar que la empresa «no tiene pendiente de ingreso ninguna reclamacion
por deudas ya vencidas con la Seguridad Social», afladiendo a continuacién que la certifi-
cacion «no originara derecho ni expectativas de derechos a favor del solicitante o de terce-
ros, ni podra ser invocada a efectos de interrupcion o paralizacion de plazos de caducidad
0 prescripcion [...]».

3.1.3. Extension de la responsabilidad solidaria de la empresa principal
por deudas salariales y de Seguridad Social de la contratista

La responsabilidad solidaria de la empresa principal frente a los trabajadores de la con-
tratista o subcontratista aparecia ya en la regulacion de las contratas y subcontratas del ET
de 1980. Una responsabilidad solidaria que siempre, a pesar de las diversas reformas del
articulo 42 del ET, ha estado limitada, objetivamente, a las obligaciones de naturaleza sa-
larial y, temporalmente, en cuanto solo es exigible durante el afio siguiente a la finalizacién
del encargo. Si se modificd, sin embargo, el alcance cuantitativo de esta responsabilidad
solidaria de la empresa principal: si en la version inicial del articulo 42 del ET de 1980 apa-
recia topada por el salario que le corresponderia abonar al empresario principal si se tratase
de personal fijo suyo de la misma categoria o puesto de trabajo, el Real Decreto-Ley 5/2001
elimind dicho tope maximo. Tampoco hay dudas de que la responsabilidad de la empresa
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principal se refiere exclusivamente a las deudas por salarios devengados durante la con-
trata por los trabajadores afectos a ella (STS de 11 de noviembre de 2013, rec. 2674/2012).

Llama, no obstante, la atencion que, frente a los supuestos de cesion ilegal o sucesion
de empresa, regulados en la misma seccion del ET, en los que la responsabilidad solida-
ria alcanza a todas las obligaciones laborales, en el caso de las contratas, esta se limite a
la responsabilidad por deudas salariales, maxime porque en las normas reguladoras pre-
vias (Ley 16/1976, de relaciones laborales) la responsabilidad de las contratas se extendia
también al resto de obligaciones derivadas del contrato, y no solo a las de caracter salarial.
Extensién de la responsabilidad solidaria de la empresa principal que se mantiene, por cier-
to, en la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la
construccion, cuyo articulo 7.2 establece la responsabilidad solidaria por las obligaciones
laborales, no solo salariales, y de Seguridad Social.

Asumida esa limitacién del alcance objetivo de la responsabilidad solidaria de la em-
presa principal, las dudas se han planteado respecto a qué conceptos retributivos deben
incluirse (Nores, 2020, pp. 346-352).

Al respecto, la doctrina de suplicacion habia optado por una interpretacion amplia e in-
cluia en esta responsabilidad todas las obligaciones de naturaleza retributiva, tanto sala-
riales como extrasalariales. Sin embargo, el TS ha aplicado una interpretacion rigurosa del
ambito de responsabilidad del empresario principal y ha sefalado que el articulo 42 del ET
reduce el ambito de la responsabilidad solidaria a las obligaciones salariales, lo que obliga
a interpretar dicho precepto conforme al articulo 26.2 del ET. De este modo, la responsa-
bilidad del empresario principal alcanza a todas las deudas que, conforme al articulo 26
del ET, deban considerarse como salario. Entre ellas deben incluirse las cantidades adeu-
dadas en concepto de gratificaciones extraordinarias o, precisamente por su caracter
salarial, de atrasos de convenio, pluses por cantidad y/o calidad, horas extraordinarias
y domingos y festivos, asi como de vacaciones no disfrutadas, cuyo caracter salarial a
efectos del articulo 42.2 del ET ha sido confirmado por la doctrina de unificacion (SSTS de
23 de diciembre de 2004, rec. 4525/2003; 9 de marzo de 2005, rec. 6537/2003; 1 de fe-
brero de 2006, rec. 3306/2004, y 24 de abril de 2006, rec. 112/2005).

Por el contrario, de acuerdo también con el articulo 26 del ET, se excluyen del concep-
to de salario las cantidades percibidas por el trabajador en concepto de indemnizaciones o
suplidos por los gastos realizados como consecuencia de su actividad laboral, las presta-
ciones e indemnizaciones de la Seguridad Social y las indemnizaciones correspondientes a
traslados, suspensiones o despidos. De este modo, la responsabilidad solidaria del empre-
sario principal y de la cadena de contratistas no alcanza a las percepciones extrasalariales
(SSTS de 20 de mayo de 1998, rec. 3202/1997, y 19 de enero de 1998, rec. 2030/1997) ni
a las indemnizaciones por despido. Tampoco alcanza la responsabilidad solidaria a los sa-
larios de tramitacion. Al respecto habian surgido dudas y en algunos pronunciamientos ju-
diciales se mantuvo la responsabilidad solidaria del empresario principal por los salarios de
tramitacion adeudados por el contratista a sus trabajadores en casos de despidos nulos o

138 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 125-156

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




E Marco laboral de la descentralizacion productiva.
Estudios Problemas y propuestas de reforma

improcedentes (STS de 7 de julio de 1994, rec. 93/1994). No obstante, esta interpretacién
fue rectificada a partir de la STS de 14 de julio de 1998 (rec. 3482/1997), en la que se afir-
ma que el empresario principal no responde de los salarios de tramitacion, dado que estos
no pueden ser calificados en sentido estricto como salario. Esta interpretacion es la que se
mantiene en posteriores pronunciamientos hasta la fecha.

Se trata, en fin, de una responsabilidad que podra reclamarse durante el afio siguiente
a la terminacién de la contrata; plazo de ejercicio que coincide con el comun de prescrip-
cion previsto en el articulo 59.1 del ET (STS de 11 de noviembre de 2013, rec. 2674/2012).
Sin olvidar que, conforme ha sefalado el TS, la responsabilidad que se impone a la empre-
sa principal no deriva del contrato, sino de la ley, de modo que se trata de una solidaridad
impropia, lo que determina que el ejercicio por el trabajador de la accidn de reclamacion de
cantidad por deudas salariales frente a su empleador no interrumpe el plazo de prescripcion
de la accion de la que dispone el trabajador para exigir la responsabilidad solidaria por ese
mismo tipo de deudas a la empresa principal que contrato los servicios de la empleadora
para la realizacion de tareas correspondientes a su propia actividad. Y ello porque:

[...] la responsabilidad solidaria de la empresa principal laimpone el articulo 42.2 del
ET diferenciandola en su nacimiento, duracién y exigencia de la de pago de sala-
rios que regulan los articulos 1, 26, 29 y 59 del ET en sus distintos particulares, lo
que hace que no sea una obligacion solidaria de las que el articulo 1.137 del C6-
digo Civil contempla y que tenga un régimen en orden a la prescripcion de esa
responsabilidad diferente y al que resulta inaplicable el articulo 1.974 del Cédigo
Civil en orden a la interrupcién de la prescripcién por la reclamacion a otro (STS
de 5 de diciembre de 2017, rec. 2664/2015).

En cuanto a la responsabilidad por obligaciones referidas a la Seguridad Social (Trillo,
2018), esta responsabilidad alcanza a las generadas por los contratistas o subcontratistas
con la Seguridad Social en materia de cotizaciones y prestaciones. En este sentido, no cabe
duda de que la responsabilidad solidaria se aplica respecto de las deudas por cuotas con-
traidas por la empresa auxiliar respecto de los trabajadores destinados en la contrata. Tales
deudas por cuotas deben haberse generado durante el periodo de vigencia de la contrata,
pues la empresa principal no responde de los descubiertos producidos con posterioridad a
esa fecha. La responsabilidad solidaria alcanza también a las prestaciones de la Seguridad
Social que se impongan a cargo de las empresas contratistas o subcontratistas por descu-
biertos en la cotizacion producidos durante la vigencia de la contrata. La adecuada coor-
dinacion entre lo previsto en este articulo 42.2 del ET y lo dispuesto en los articulos 142 y
168.1 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) permite diferenciar los supuestos de
contratas de propia actividad de resto de contratas. En el primer caso, la responsabilidad por
cuotas y por prestaciones es solidaria ex articulo 42.2 del ET. En el caso de contratas que no
son de la propia actividad, la responsabilidad de la empresa principal es subsidiaria, condi-
cionada por tanto a la insolvencia de la empresa contratista que incumplié sus obligaciones.
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Mayores dudas suscita la posibilidad de imponer, con amparo en el articulo 42.2 del ET,
la responsabilidad solidaria del empresario principal por recargo de prestaciones en caso
de accidentes de trabajo. El articulo 164 de la LGSS sefiala que la responsabilidad por el
recargo recaera directamente sobre el empresario infractor y la doctrina judicial ha enten-
dido que, en efecto, la imposicion del recargo sobre la empresa principal deriva de su par-
ticipacién en la produccién del accidente, esto es, del incumplimiento de las obligaciones
que le corresponden como titular de la actividad y del centro de trabajo donde se produce
el accidente. No se trata, pues, de responsabilidad solidaria ex articulo 42 del ET, sino de
responsabilidad directa por infraccidn de las normas de prevencion. En definitiva:

[...] es el hecho de la produccién del accidente dentro de la esfera de la respon-
sabilidad del empresario principal en materia de seguridad e higiene lo que de-
termina en caso de incumplimiento la extension a aquel de la responsabilidad en
la reparacién del dafio causado, pues no se trata de un mecanismo de amplia-
cién de la garantia en funcioén de la contrata, sino de una responsabilidad que
deriva de la obligacion de seguridad del empresario para todos los que prestan
servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control (STS de
14 de mayo de 2008, rec. 4016/2006).

Y ello al margen de que la contrata sea o no de la propia actividad.

Por el contrario, el articulo 42 no impone al contratista principal la obligaciéon de respon-
der ni solidaria ni subsidiariamente del incumplimiento de las obligaciones que contrajo el
contratista en materia de mejoras voluntarias de las prestaciones de la Seguridad Social
(SSTS de 16 de septiembre de 1999, rec. 2587/1998; 14 de febrero de 2000, rec. 181/1999,
y 22 de diciembre de 2000, rec. 4069/1999).

Ambas responsabilidades, por obligaciones salariales y por obligaciones de Seguridad
Social, corresponden a la empresa principal respecto de los contratistas y subcontratistas,
de modo que la responsabilidad se propaga hacia arriba a través de la cadena de contra-
tas y subcontratas. Asi lo ha interpretado el TS, incluso cuando la referencia legal —hasta su
modificacién en el 2001- no era tan clara. Se sefald, en este sentido, que:

[...] lo que el precepto quiere evitar es que quien se halla mejor situado en esa
cadena de contratacién (comitente, duefio de la obra o contratista principal), que
es quien controla realmente su ejecucion y quien en definitiva asume en mayor
medida los beneficios econdémicos de la actividad que realizan otros en todo o en
parte, quede inmune ante las posibles deudas de estos ultimos frente a sus traba-
jadores ante su posible situacion de insolvencia, por lo que deviene razonable que
desde el legislador, que no le niega los beneficios, le exija también responder de
las posibles deudas salariales o de Seguridad Social que puedan haber generado
aquellos subcontratistas situados en el final de cadena. Se entiende, en definiti-
va, que el articulo 42 del ET constituye un reflejo, mal traducido para el caso que
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contempla, del principio de derecho segun el cual quien esta en condiciones de
obtener un beneficio debe estar también dispuesto a responder de los perjuicios
que puedan derivar del mismo.

3.2. Dimension dindmica de las contratas de obras y servicios

3.2.1. Contrata de obras y servicios y contratacion temporal

La diversidad de interpretaciones judiciales sobre si la celebracién de una contrata o
subcontrata es causa suficiente para la celebracion de contratos temporales de obra o servi-
cio quedd resuelta a través de la doctrina unificada del TS (SSTS de 15 de enero de 1997,
rec. 3827/1995, y 8 de junio de 1999, rec. 3009/1998), conforme a la cual, aunque es claro
que no existe un trabajo dirigido a la ejecucion de una obra entendida como elaboracién
de una cosa determinada dentro de un proceso con principio y fin, y tampoco existe un
servicio determinado entendido como una prestacion de hacer que concluye con su total
realizacion, existe, sin embargo:

[...] una necesidad de trabajo temporalmente limitada para la empresa y objetiva-
mente definida y esa es [es importante subrayarlo] una limitacién conocida por las
partes en el momento de contratar y que opera, por tanto, como un limite tempo-
ral previsible en la medida en que el servicio se presta por encargo de un tercero
y mientras se mantenga este.

En este sentido, continla la citada Sentencia de 15 de enero de 1997, no cabe argumen-
tar que la realizacién de este tipo de trabajos constituye la actividad normal de la empre-
sa, porque esa normalidad no altera el caracter temporal de la necesidad de trabajo, como
muestra el supuesto tipico de este contrato (las actividades de construccion). Y tampoco
es decisivo para la apreciacion del caracter objetivo de la necesidad temporal de trabajo el
que este pueda responder también a una exigencia permanente de la empresa comitente,
pues lo que interesa aqui es la proyeccion temporal del servicio sobre el contrato de trabajo
y, para ello, salvo supuestos de cesién en que la contrata actua solo como un mecanismo
de cobertura de un negocio interpositorio, lo decisivo es el caracter temporal de la activi-
dad para quien asume la posicién empresarial en ese contrato.

Esta vinculacion entre el contrato temporal de obra y servicio y la contrata determina
que la extincién de esta sea causa valida para la finalizacién de aquel. Pero, a su vez, ha
determinado que las distintas vicisitudes del negocio que soporta la contrata repercutan
sobre los contratos temporales a través de los que se ejecuta el servicio o la obra contra-
tada (Rodrigo, 2018, pp. 89-99). Asi, la doctrina judicial ha sefalado que la extincion de la
contrata es causa licita de extincién del contrato de obra cuando finaliza por transcurso del
plazo contractualmente previsto de duracion de la contrata o por circunstancias ajenas a
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la empresa. Por el contrario, cuando la contrata finalice por voluntad de los contratistas y
por causa a ellos imputable (STS de 14 de junio de 2007, rec. 2301/2006), la extincion del
contrato temporal supone un despido improcedente, como ocurre en la STS de 2 de julio
de 2009 (rec. 77/2007), en la que es la contratista la que pone fin a la contrata.

No puede tampoco extinguirse un contrato temporal vinculado a la duracién de la con-
trata por la circunstancia de que la empresa principal decida que la contratista reduzca el
numero de trabajadores destinados a la contrata, salvo que esta posibilidad esté prevista en
el convenio (como ocurre, por ejemplo, en los convenios de la construccién o de telemar-
keting) (STS de 16 de marzo de 2005, rec. 118/2003) o se haya pactado expresamente en
el contrato (STS de 10 de junio de 2008, rec. 1204/2007). Esta doctrina se aplica en la STS
de 16 de julio de 2014 (rec. 1777/2013), en la que empresa principal y contratista pactaron
la reduccion de las tareas encomendadas en la contrata, la contratista procedié al despido
de 4 trabajadores al amparo del articulo 49.1 c) del ET y el TS considerd que se trataba de
un despido improcedente que debia haberse articulado como despido objetivo (reiterando
la doctrina fijada en la anterior STS de 8 de noviembre de 2010, dejando a salvo los casos
en que se haya previsto en convenio colectivo o en el contrato).

Finalmente, también ha sefialado el TS que, cuando finaliza la contrata, pero se renue-
va con la misma contratista, por prérroga o por nueva adjudicacion, no cabe extinguir los
contratos temporales celebrados al amparo de la primera, porque la necesidad de mano de
obra que justificd la celebracién del contrato temporal subsiste. Por eso, mientras la em-
presa sea adjudicataria de la contrata, subsiste la necesidad temporal de empleados y, por
tanto, la vigencia del contrato contintia al no haber vencido el plazo pactado para su du-
racion, que, por disposicion legal, ha de coincidir con la de las necesidades que satisface
(SSTS de 17 de junio de 2008, rec. 4426/2006; 18 de junio de 2008, rec. 1669/2007; 23 de
septiembre de 2008, rec. 2126/2007, y 28 de abril de 2009, rec. 1419/2008).

3.2.2. Fronteras de las contratas con la cesion ilegal

El concepto de cesion de trabajadores regulado en el articulo 43 del ET remite a un feno-
meno complejo, en el que, como ha indicado la STS de 17 de enero de 2002 (rec. 3863/2000):

[...] el empresario real, que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y ejerce
efectivamente el poder de direccion, aparece sustituido en el contrato de trabajo
por un empresario formal. Esto implica, como ha sefialado la doctrina cientifica,
varios negocios juridicos coordinados: 1) un acuerdo entre los dos empresarios
—el real y el formal- para que el segundo proporcione al primero trabajadores que
seran utilizados por quien, sin embargo, no asume juridicamente la posicion em-
presarial; 2) un contrato de trabajo simulado entre el empresario formal y el tra-
bajador; y 3) un contrato efectivo de trabajo entre este y el empresario real, pero
disimulado por el contrato de trabajo formal.
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La finalidad que persigue el articulo 43 del ET es, en palabras del TS (de la citada STS
de 17 de enero de 2002):

[...] que la relacién laboral real coincida con la formal y que quien es efectivamen-
te empresario asuma las obligaciones que le corresponden, evitando asi que se
produzcan determinadas consecuencias que suelen asociarse a la interposicion,
como son la degradacion de las condiciones de trabajo —cuando la regulacién pro-
fesional vigente para el empresario formal es menos beneficiosa para el trabajador
que la que rige en el ambito del empresario real- o la disminucién de las garantias
cuando aparecen empleadores ficticios insolventes.

Siendo la finalidad del articulo 43 del ET la que se acaba de indicar, es claro que los
efectos que derivan del reconocimiento de una cesién ilegal no pueden diferir en funcién de
que la cesion haya tenido lugar entre dos empresas reales o entre una empresa real y otra
aparente, pues, si de lo que se trata es de que el trabajador no salga perjudicado en estas
situaciones, para este es irrelevante la forma en que se comete el perjuicio; lo importante
es que el perjuicio exista.

Si atendemos al enorme protagonismo cobrado por la desagregacién empresarial en
nuestra realidad productiva, la conexion de la figura que analizamos con los fenédmenos de
descentralizacién productiva es evidente. La huida de la estructura, la desaglomeracion
empresarial a través del crecimiento a base de reducir el tamafio, mediante el proceso de
satelizacion de actividades que permiten obtener ventajas competitivas (acceso a innova-
ciones auténomas, reduccion de costes fijos, reduccion de riesgos) y ventajas operativas
(sistemas just in time), y, en suma, el incremento del rendimiento basado en la gestién es-
pecializada son factores que explican el citado resultado.

A la anterior realidad se afladen multiples formulas de gestién empresarial que se han
ido desarrollando y que, en no pocas ocasiones, bordean, cuando no traspasan, la pro-
hibicion de cesion de trabajadores, Unicamente permitida por nuestra legislacion a las
empresas de trabajo temporal, siempre y cuando se realice para atender a necesidades
coyunturales de las empresas a través de contratos temporales causales. Es el caso de
las llamadas «empresas multiservicios».

Su problematica ha dado lugar a numerosos problemas ligados también a la devaluacion
salarial y a la negativa sindical a desarrollar la negociacion en la empresa (Esteve, 2019). La
estrategia sindical fue contundente y se materializé en el seguimiento por las correspondien-
tes federaciones de los nuevos convenios de empresas multiservicios impugnando aquellos
en los que se encontraban indicios de vulneracién de la legalidad vigente. La reaccién judi-
cial fue, también, contundente en la medida en que sobre la base de la aplicacién del prin-
cipio de correspondencia se procedioé a la anulaciéon de un gran nimero de los convenios
concluidos. El ejemplo de la actuacion de la Audiencia Nacional declarando nulos mas de
120 convenios colectivos es elocuente al respecto (Cavas, 2019, pp. 112-119).
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3.2.3. Sucesion de contratas y sucesion de empresas

La relacion entre las contratas y la sucesion de empresas también ha estado marcada
a lo largo de los afios por una evolucion, no tanto normativa, pues nunca ha existido una
expresa prevision legal al respecto, como de interpretacion judicial. Y, en este particular
caso, tal evolucion ha venido profundamente determinada por los criterios que el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha ido fijando en la aplicacion del derecho europeo.

Si inicialmente la doctrina judicial entendid, con fundamento en la identificacién de la
contrata con una unidad productiva auténoma, que los supuestos de sucesion de contra-
tas podian estar comprendidos en la disciplina de la sucesiéon de empresas (SSTS de 9 de
julio de 1987 y 9 de junio de 1989), pronto esta interpretacion fue superada para afirmar con
rotundidad que el recurso a la contratacién con empresas externas, la sucesién de contra-
tistas o la recuperacion por la empresa principal de la actividad externalizada a través de
contratas no constituian tipicamente un supuesto de transmisiéon de empresa y, por tanto,
no resultan aplicables las garantias que para este fendmeno prevé el articulo 44 del ET. Tan
tajante afirmacion ha ido, no obstante, completandose con sucesivas excepciones.

Por una parte, porque la doctrina del TS siempre ha advertido que esta regla general se
exceptua cuando el nuevo contratista que sucede al anterior o la empresa principal que con-
tinla con la actividad, en los casos de reinternalizacién del servicio, lo hace con la misma
organizacién productiva que empleaba el anterior —sin que resulte relevante a estos efectos
que los elementos empleados para el desarrollo de la actividad econdmica sean o no de
titularidad del contratista, pues lo relevante es que quien presta la actividad tenga disponi-
bilidad sobre los mismos para ejecutar la actividad contratada-. De este modo, cuando la
actividad empresarial que continda con un nuevo empresario requiere de importantes ele-
mentos materiales, instalaciones o infraestructuras, la circunstancia de que el nuevo con-
tratista desarrolle la actividad con esos mismos elementos es suficiente para apreciar la
transmisidén de empresa y aplicar el régimen legal previsto en el articulo 44 del ET.

Por otra parte, porque si bien el TS interpreto inicialmente que la mera continuidad del
servicio por un nuevo contratista con la misma plantilla que empleaba el anterior sin ir acom-
pafada de la transmisién de elementos productivos materiales no podia determinar una
sucesion de empresa, tal interpretacion ha tenido que modificarse para asumir la doctrina
de la sucesion de plantillas del TJUE, conforme a la cual «en la medida en que, en deter-
minados sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra,
un conjunto de trabajadores que ejercen de forma duradera una actividad comuin pueden
constituir una entidad econémica» (Sentencia de 11 de marzo de 1997, asunto C-13/95,
Suzen). De tal manera que, cuando se trata de actividades que descansan en la mano de
obray en las que los elementos materiales necesarios para desarrollar la actividad empre-
sarial no resultan relevantes, el TS ha aceptado la aplicacion de las garantias inherentes a
la sucesion empresarial si la nueva contratista continta prestando el servicio con un nume-
ro significativo, en términos cuantitativos y cualitativos, de los trabajadores de la anterior
empresa contratista (STS de 5 de marzo de 2013, rec. 3984/2011).
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El ultimo episodio en este proceso de delimitacion de la aplicacion de las garantias del
articulo 44 del ET a los casos de creacion, sucesion o extinciéon de contratas ha venido mar-
cado por la STJUE de 11 de julio de 2018 (asunto C-60/17, Somoza Hermo). Con esta sen-
tencia se pone fin a una interpretacién que el TS habia sostenido sin fisuras respecto de la
sucesion de plantillas y que limitaba su aplicacién exclusivamente a los supuestos en los
que la incorporacion de la plantilla del anterior contratista se produzca como resultado de la
libre decision empresarial (STS de 7 de abril de 2016, rec. 2269/2014). Doctrina que permi-
tia excluir la aplicacion del articulo 44 del ET en aquellos supuestos en los que la subroga-
cién del nuevo contratista en los contratos de trabajo derivaba de la aplicacion del convenio
colectivo. En estos casos, el régimen juridico de la subrogacién operaba, segun la doctrina
mantenida por el TS, con el alcance subjetivo y el régimen juridico previsto en la norma con-
vencional, sin que resultasen aplicables las garantias que contempla el articulo 44 del ET.
La citada STJUE afirma con claridad que la circunstancia de que la sucesion de plantilla se
produzca como consecuencia de una obligacién prevista en el convenio colectivo no impide
la apreciacion de una sucesion. Y asi ha acabado aceptandolo el TS (SSTS de 27 de sep-
tiembre de 2018, rec. 2747/2016, y 12 de noviembre de 2019, rec. 357/2017, entre otras),
rectificando su anterior doctrina para afirmar que «el hecho de que la subrogacién de plan-
tilla (la asuncion de un parte cuantitativa o cualitativamente relevante) sea consecuencia de
lo previsto en el convenio colectivo no afecta al modo en que deba resolverse el problema».
De este modo, si, por aplicacion de lo previsto en el convenio, se produce una sucesion de
plantilla, resultaran aplicables todas las garantias del articulo 44 del ET y resultaran inapli-
cables las previsiones del convenio colectivo que las limiten, sefialadamente las referidas al
no reconocimiento de la antigliedad de los trabajadores del anterior contratista y a la exclu-
sion de responsabilidad solidaria del nuevo contratista por las deudas salariales del anterior.

Esta solucién no deja, sin embargo, de abrir nuevos frentes (De la Puebla, 2018). Porque
ahora parece claro que si, en virtud de lo dispuesto en el convenio colectivo, la nueva con-
tratista se hace cargo de la totalidad de los trabajadores que prestaban el servicio o acti-
vidad contratada con la anterior, no habra dudas sobre la existencia de la transmision de
una entidad econémica que mantiene su identidad. Pero no siempre ocurre asi. En muchos
casos, los convenios limitan la obligacién de subrogacién a solo un porcentaje de trabaja-
dores, excluyen de esta garantia a los trabajadores que no alcanzan una determinada an-
tiglledad o se limitan a establecer la obligacién de que la nueva contratista incorpore a su
proceso de seleccion a los trabajadores de la anterior. En estos supuestos, la cuestion esen-
cial sera determinar si el nUmero y cualificacion de los trabajadores en cuyos contratos se
subroga la empresa entrante es suficiente para apreciar sucesion legal o no. Asi lo apunta
el TS cuando afirma que «son los efectos derivados de la previsidon del convenio (asuncion
de una parte significativa de la plantilla) los que deben valorarse para determinar si hay su-
cesion de empresa» y, mas adelante, que:

Eso significa, claro, que en sectores donde la mano de obra constituye lo esen-
cial ha de valorarse de manera muy prioritaria el dato relativo al nimero o condi-
cioén de quienes han sido asumidos por la nueva empleadora, al margen del titulo
o motivo por el que ello suceda.
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Las consecuencias de esta nueva doctrina, fijada en la STS de 27 de septiembre de
2018, no acaban ahi. Y es que en el caso de que proceda, atendiendo a la cantidad y cali-
dad de los trabajadores transmitidos en aplicacion de lo previsto en el convenio colectivo,
la apreciacion de una sucesion de empresa, el efecto no puede ser otro que el de extender
los efectos de la subrogacién a toda la plantilla afectada, al margen de si el convenio pre-
veia exclusivamente la subrogacioén parcial de la plantilla. Cualquier trabajador que, en virtud
de las previsiones convencionales, no tuviera derecho a la continuidad de su contrato con
el nuevo contratista podra reclamar, ex articulo 44 del ET, el mantenimiento de su relacién
contractual y la integra aplicaciéon del régimen legal de la sucesion.

No es este el Unico problema que deriva de la nueva doctrina fijada en la STJUE en el
asunto Somoza Hermo. En sectores cuya actividad descansa esencialmente en la mano
de obra, la posibilidad de que la subrogacién en la plantilla, impuesta por el convenio co-
lectivo aplicable, conlleve la responsabilidad solidaria por deudas laborales y de Seguri-
dad Social del anterior contratista puede retraer el interés en asumir la contrata por parte
de empresas solventes del sector, no solo cuando el anterior contratista es una empresa
con dificultades financieras, sino también cuanto se trata de empresas poco consolidadas
o de reciente creacion.

Esta por ver, en fin, si la negociacion colectiva se resentira de esta nueva interpretacion
que puede resultar, a la postre, un obstaculo para el mantenimiento de las clausulas subro-
gatorias ante la previsible negativa de la representacion empresarial a asumir compromisos
que pueden conducir a la integra aplicacion del articulo 44 del ET.

4. La reforma del régimen legal de la subcontrataciéon, una
tarea pendiente e inaplazable

4.1. Proposiciones de ley y propuestas para la modificacion del
articulo 42 del ET

No es extrafo, a la vista no solo de los problemas interpretativos generados por el ar-
ticulo 42 del ET, sino, sobre todo, de los efectos que la descentralizacion productiva genera
en las condiciones laborales de los trabajadores (Aragon, 2019), que la reforma del régimen
juridico de las contratas haya sido un objetivo prioritario cuando se han hecho propuestas
sobre la reformulacion de las normas laborales.

Son numerosos los estudios que, en este sentido, han advertido de los sustanciales cam-
bios que se han producido en los ultimos afios en relacion con la descentralizacion productiva.
Cambios cuantitativos, por la generalizacién de esta forma de organizacién empresarial,
pero también cualitativos, en la medida en que tal generalizacion ha desbordado el ambi-
to original de la descentralizacién —el sector industrial- para alcanzar significativamente al
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sector servicios, a la vez que las nuevas tecnologias han dotado de un potencial multiplica-
dor a la externalizacion y han agravado, como con acierto se ha sefialado, las distorsiones
entre el modelo normativo y la realidad (Goerlich, 2018b, p. 17). Desde esta premisa, se han
sugerido desde reformas de caracter técnico, que unifiquen y clarifiquen el régimen juridi-
co aplicable y las medidas de tutela de los trabajadores, hasta reformas que, con mayor o
menor alcance, afectan a la propia configuracion del concepto de contrata y de la propia
actividad, sin olvidar las propuestas referidas a las condiciones laborales aplicables a los
trabajadores y al régimen de responsabilidad empresarial (Garate, 2018; Goerlich, 2018b;
Sala, Nores y Calvo, 2018, pp. 184-186).

En esa misma direccién apunta la aplicacion e interpretacion judicial de las previsiones
normativas recogidas en el articulo 42 del ET y de aquellas otras que, fuera de este precep-
to, inciden en la prestacién de trabajo en régimen de descentralizacién. La doctrina judicial
ha debido dar respuesta, a partir de un marco normativo insuficiente y en cierta medida
anacronico, a los retos que la descentralizacién productiva ha ido planteando. Las matiza-
ciones o correcciones que el TS ha hecho a su propia doctrina sobre la vinculacién entre
el contrato de obra o servicio y las contratas, la evolucién sobre el concepto de contrata y
de propia actividad o la aplicacién de la doctrina sobre sucesiéon de empresas, legal y con-
vencional, en el ambito de las contratas son buena prueba de ello.

Desde el punto de vista politico, la preocupacién por los excesos derivados de la des-
centralizacion productiva y por la situacion de los trabajadores que prestan servicios en
contratas ha sido también una constante en los ultimos anos. Hasta el punto de que el plan-
teamiento de propuestas para la modificacién del articulo 42 del ET no ha esperado al inicio
de los trabajos para la elaboracion del prometido ET del siglo XXI.

Ya en el afio 2016, el PSOE presentd, durante la undécima legislatura, una Proposicion
de Ley de modificacién del articulo 42.1 del ET con la finalidad de garantizar la igualdad de
condiciones laborales de trabajadoras y trabajadores subcontratados (BOCG de 1 de abril
de 2006, num. 27-1). Se proponia en aquel documento, con el objetivo de evitar la com-
petencia desleal entre las empresas de un mismo sector, basada en la degradacion de las
condiciones laborales y de la calidad del servicio prestado, afadir un nuevo parrafo al ar-
ticulo 42.1 del ET en los siguientes términos:

Las empresas contratistas y subcontratistas deberan garantizar a los trabajadores
afectados por la contrata y subcontrata, durante el tiempo en que presten servicios
adscritos a la misma, las condiciones laborales y de empleo esenciales previstas
en el convenio colectivo que fuese de aplicacién en la empresa principal o, en su
caso, las que tendrian si fueran contratados directamente por dicho empresario
principal. A estos efectos se consideran condiciones laborales y de empleo esen-
ciales las referidas a remuneracion y cuantia salarial, condiciones de contratacion,
tiempo de trabajo y descanso, igualdad, proteccion de la maternidad, lactancia y
paternidad y frente a riesgos laborales.
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Esta proposicion de ley se reiterd en los mismos términos tras la disoluciéon de las Ca-
maras y el inicio de una nueva legislatura. Superados ciertos obstaculos procedimentales
(Aragon, 2019, pp. 438-439), su tramitacion parlamentaria permitié conocer la posicion que
sobre este tema mantenian otros grupos parlamentarios, siendo especialmente significati-
va la posicion del grupo Unidos Podemos, que, a través de diversas enmiendas, propuso
una regulacién mucho mas estricta de las contratas y subcontratas, que abarcaba, ademas,
cuestiones no contempladas en el articulo 42 del ET. Se planteaba, en este sentido, una mo-
dificacién del articulo 15 del ET para impedir que la celebracion de una contrata amparase
una contratacién temporal. También la reforma del articulo 44 del ET para garantizar que
cualquier proceso de externalizacién de actividad o de sustitucién de contratas quedase
amparado por el régimen legal de la sucesion de empresa, al margen de si tales supuestos
resultaban o no reconducibles a una efectiva sucesion de empresa o de plantilla. En rela-
cion con el articulo 42 del ET, se proponia prohibir la subcontratacién de determinadas ac-
tividades, en funcién de su peligrosidad y riesgo para la salud de los trabajadores; asegurar
la equiparacién de las condiciones laborales de los trabajadores de la contrata con los de la
empresa principal mediante la aplicacion del convenio de la empresa principal, en las con-
tratas de la propia actividad, o del convenio sectorial, en el caso de contratas que no sean
de la propia actividad; y fijar, en fin, un régimen de responsabilidad solidaria de la empresa
principal mas riguroso que el ya existente.

La reforma del régimen de la subcontratacién esta también presente en el IV Acuerdo
para el Empleo y la Negociacion Colectiva (IV AENC) 2018-2020, suscrito por las organiza-
ciones empresariales CEOE y CEPYME y las sindicales CC. O0. y UGT el 5 de julio de 2018.
Los interlocutores sociales ya habian anticipado la necesidad de que el nuevo acuerdo no
se limitara, como habia ocurrido en los anteriores, a una negociacién de las bandas sala-
riales, sino que debia darse entrada a otros temas como la igualdad de trato y no discrimi-
nacion, la prevencion de riesgos laborales, la subcontratacion, la formacion, el contrato de
relevo, el absentismo o la jubilacion forzosa. El texto finalmente acordado mantuvo en lo
esencial los criterios y recomendaciones del tercer acuerdo, alterando Unicamente aque-
llos elementos que se estimaron necesitados de actualizacion (tales como los incremen-
tos salariales para cada uno de los afos de vigencia del acuerdo). Junto a ello, el IV AENC
incorpora un conjunto de acuerdos de alcance bipartito, entre las organizaciones firman-
tes del mismo, pero a desarrollar en un ambito tripartito con el Gobierno. Las partes del IV
AENC emplazan a abordar una negociacion a tres bandas sobre determinados elementos
de las relaciones laborales y del mercado de trabajo que remiten a problemas de caracter
estructural, que trascienden a los requerimientos del ciclo. Entre las materias que expresa-
mente se identifican como objetivos para su mejora en el marco del didlogo social, se cita
precisamente el articulo 42 del ET, instando a su necesaria modificacién o reforma. Y ello
sobre las siguientes premisas:

Entendemos que los procesos de descentralizacion y externalizacion productiva,
afectados a través de diferentes modelos de subcontratacién, deben ser procesos
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fundamentales a la especializacién productiva. En este sentido, la regulacién de
estos procesos de descentralizacion no debe incentivar una competencia desleal
entre empresas, ni un deterioro de las condiciones de empleo. Para ello es nece-
saria una nueva regulacion del articulo 42 del ET, que garantice las condiciones
laborales en los procesos de descentralizacion productiva.

Finalmente, en el Acuerdo de Presupuestos Generales del Estado 2019. Presupuestos
para un Estado Social, suscrito entre PSOE y Unidos Podemos en octubre de 2018, también
se recogian diversas referencias al articulo 42 del ET. En concreto, dentro del apartado 4
(Empleo: por un empleo digno, con salarios dignos) se preveia «desvincular el contrato de
obra o servicio determinado de la realizacion de trabajo o tareas en el marco de las contra-
tas, subcontratas o concesiones administrativas» (4.4), a la vez que concluir con la mayor
urgencia posible la tramitacion de las proposiciones de ley referidas, entre otras, a la mo-
dificacion del articulo 42 del ET para garantizar la igualdad en las condiciones laborales de
los trabajadores subcontratados (4.6).

Desde la fecha de firma de este acuerdo hasta la disolucién de las Camaras el 5 de marzo
de 2019, el Gobierno del PSOE procedio a realizar las modificaciones legales necesarias
para poner en practica algunos de los contenidos del mencionado acuerdo. Asi ha ocurrido
con los compromisos sobre igualdad retributiva, sobre el registro de jornada, la subida del
salario minimo interprofesional, la recuperacion del subsidio de desempleo para mayores
de 52 afos o, en fin, la equiparacion de los permisos por nacimiento y cuidado de menor
para ambos progenitores, articulados todos ellos a través de los Reales Decretos-Leyes
6/2019, de 1 de marzo, para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, y 8/2019, de 8 de marzo, de medidas ur-
gentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo.
Ninguna medida se ha tomado, sin embargo, en relacién con el régimen de la descentrali-
zacion productiva contemplado en el articulo 42 del ET, probablemente no porque se haya
renunciado al objetivo de su modificacion, sino porque cualquier reforma del régimen de la
subcontratacion, esencial como ya se ha visto en el desarrollo de la actividad econdmica
y productiva, requiere una reflexion y un debate pausados, donde se valoren y midan con
detalle todas las consecuencias que su modificacion puede determinar.

La necesidad de reformar el articulo 42 del ET aparece de nuevo en el Acuerdo Unidas
Podemos-PSOE, suscrito a finales de diciembre de 2019 tras las elecciones generales del
10 de noviembre de 2019, en el que se sientan las bases del Gobierno de coalicién que aca-
baria constituyéndose el 7 de enero de 2020 (Coalicion progresista. Un nuevo acuerdo para
Espafa). La referencia es ahora mucho mas escueta. No se menciona ya la desvinculacién
del contrato de obra y servicio con la celebracién de contratas ni se propone modificacion
alguna del articulo 44 del ET. La unica referencia a esta materia, concreta y contundente,
prevé que «modificaremos el articulo 42.1 del ET sobre contratacion y subcontratacion la-
boral a efectos de limitar la subcontratacion a servicios especializados ajenos a la actividad
principal de la empresa».
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En este punto, el acuerdo asume, en lo sustancial, la propuesta que defendié Unidas
Podemos en campana electoral, recogida en su programa (apdo. 166) en términos muy si-
milares a los que contempla el acuerdo. Se proponia alli:

[...] limitar la subcontratacién a servicios especializados ajenos a la actividad prin-
cipal de la empresa, de manera que los servicios propios de la empresa queden
excluidos. Es decir, un hotel no puede subcontratar la limpieza de las habitacio-
nes y una empresa que presta servicios masivos no puede subcontratar su servi-
cio de atencion al cliente.

4.2. Consideraciones finales

No parece prudente, dado que las reformas hasta ahora mencionadas, y en particular la
recogida en el Ultimo acuerdo citado, consisten Unicamente en meras propuestas programa-
ticas, que se concretaran seguramente en términos mas precisos, abordar en este momento
su valoracion y analisis detallado. Pero si ofrecen la ocasion para aportar algunos modestos
apuntes sobre la inevitable reforma de la regulacion laboral de la descentralizacion productiva.

En este sentido, debe advertirse que, interpretada en sus términos literales, la ultima
propuesta recogida en el programa electoral de Unidas Podemos supondria una modifica-
cion radical, no solo del articulo 42 del ET, sino del entero régimen de la descentralizacion
productiva. De llevarse a cabo, quedarian prohibidas las contratas de la propia actividad
—en la medida en que solo se permitiria la externalizacion de servicios «ajenos»—y las con-
tratas de servicios que no pertenezcan a la propia actividad solo serian posibles en la me-
dida en que se trate de servicios que requieran una especializacion. Y, en esos casos, con
la garantia de que los trabajadores y trabajadoras tendran las mismas condiciones que los
de la empresa matriz. Una propuesta que va mucho mas alla de la recogida en la proposi-
cion de ley del PSOE, cuyo objetivo era el de garantizar la igualdad de derechos entre los
trabajadores de la principal y la contratista.

Es indudable que la prestacidon de trabajo a través de contratas es uno de los factores
que incide mas directamente sobre la precarizacion del mercado de trabajo. El recurso em-
presarial a la descentralizacién productiva genera una desagregacion de los trabajadores
respecto de la empresa principal, una diversificacion del estatuto convencional aplicable a
los trabajadores que participan en el proceso productivo —por razén de su pertenencia a la
empresa principal o a la contratista— que conduce a la degradacién de sus condiciones la-
borales, y les somete a una intensa rotacién y precarizacion de sus puestos de trabajo. La
necesidad, por todo ello, de abordar la modificacion o reforma de aquellos elementos que
coadyuvan a esos resultados nefastos esta fuera de toda discusion.

Pero esa reforma no puede prescindir de la vinculacion entre la descentralizacion produc-
tiva y la libertad de empresa, advertida por el TS cuando afirmé que la opcién empresarial
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por la descentralizacién de parte de su actividad productiva es «una decisiéon plenamente
licita que corresponde a la esfera propia del principio de libertad de empresa y de la auto-
nomia privada» (STS de 27 de octubre de 1994, rec. 3724/1993). Recientemente el TJUE,
en la Sentencia de 27 de noviembre de 2019 (asunto C-402/18), analizando la adecuacién
de una normativa italiana que prevé determinadas limitaciones en la subcontratacion en el
sector publico con el derecho europeo, también ha sefialado que la limitacion legal en el re-
curso a la subcontratacion es contraria a las directivas sobre contratacion publica (Directi-
va 2004/18/CE, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, y Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero,
sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18) y afecta a la libertad
de establecimiento y a la libre prestacion de servicios reconocidos en los articulos 49 y 56
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Por todo ello, la reforma del régimen
juridico de la subcontratacion quizas haya de poner el acento no tanto en la limitacién o pro-
hibicion del recurso a la subcontratacién, que ademas en si misma no tiene por qué suponer
una degradacioén de las condiciones de trabajo, sino en las circunstancias que permiten que
ese efecto se produzca. Sin olvidar, por otra parte, que algunas medidas legales ya en vigor
pueden ser eficaces a tales efectos o pueden servir de modelo para una posible reforma.

Asi, por una parte, es indudable que la aceptacion por la doctrina judicial de la vincula-
cién temporal del contrato de trabajo a la duracién de la contrata ha favorecido la tempo-
ralidad de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, con los efectos
negativos de precarizacion que ello supone.

No puede dejar de advertirse que dicho efecto ha quedado parcialmente amortiguado,
por una parte, por la incorporacion de limites legales a la duracién del contrato de obra o
servicio y al encadenamiento de contratos, y, por otra, por las matizaciones que progresi-
vamente el TS ha incorporado a su doctrina inicial sobre vinculacién entre la contrata y el
contrato de obra o servicio.

En efecto, la limitacion de la duracién maxima del contrato temporal por obra o servicio
a 3 afnos (o a 4, cuando lo prevea el convenio colectivo aplicable conforme al art. 15.1 b)
ET) permite la conversion del contrato temporal en indefinido no solo en los casos en que
la duracion de la contrata a la que se vincula el contrato temporal supera desde el inicio
dicho plazo, sino también cuando la contrata se prorroga o renueva con la misma empresa,
en virtud de la doctrina judicial citada anteriormente que considera que, en estos casos, el
contrato se prorroga simultaneamente con la contrata. En el mismo sentido, las previsio-
nes del articulo 15.5 del ET sobre encadenamiento de contratos temporales pueden deter-
minar el mismo efecto de conversién en relacion de trabajo por tiempo indefinido cuando
el trabajador es destinado por la misma empresa a distintas contratas con sucesivos con-
tratos de obra o servicio.

Es evidente, ademas, la evoluciéon de la doctrina del TS en relacién con esta cuestion.

Sin renunciar a la premisa inicial conforme a la cual la celebracion de una contrata legitima
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la contratacién temporal de trabajadores, el tribunal ha ido progresivamente modulando su
doctrina para evitar, como se ha sefialado anteriormente, que la reduccién de la contrata
por voluntad de las empresas implicadas, su extincidén ante tempus o cualquier otra decision
derivada de la mera voluntad de las empresas principal y/o contratista puedan actuar como
justa causa de extincién del contrato de obra o servicio. Modulacion de su doctrina que se
ha expresado incluso con mayor claridad en pronunciamientos mas recientes, en los que,
aun referidos a contratos celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de la norma que
limité la duracién del contrato de obra o servicio, el TS ha apelado al «caracter excepcio-
nal de la doctrina sobre contratos temporales por adscripcion a una contrata» (STS de 28
de noviembre de 2019, rec. 3337/2017) para recordar que la legitimidad de la contratacién
temporal vinculada a una contrata no exime de cumplir con los presupuestos generales de
esta modalidad, en particular que la obra o servicio que constituya su objeto presente au-
tonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa, de modo que, cuando
tal autonomia se desdibuja al convertirse en una actividad que, por su reiteracion, evidencia
que la empresa la ha incorporado a su habitual quehacer, se desnaturaliza la contratacion
temporal y se pervierte su objeto y finalidad (STS de 5 de marzo de 2019, rec. 1128/2017).

Sin restar importancia a estos cambios normativos e interpretativos, subsisten dificul-
tades para asegurar la conversién del contrato de obra en indefinido. Asi, la interrupcion
entre la finalizacién de una contrata y el inicio de la siguiente, aun con el mismo contratista,
puede impedir la aplicacién del limite maximo de duracién del contrato temporal. Del mismo
modo, la renovacion de la contrata con el mismo contratista, pero con un objeto diferente,
puede también resultar un obstaculo para asegurar la estabilidad de los trabajadores. O, en
fin, la contratacion del mismo trabajador ex novo por el nuevo contratista impide la inapli-
cacion del articulo 15.5 del ET (Montoya, 2018, pp. 286-287). Las matizaciones que el pro-
pio TS ha incorporado en su doctrina sobre vinculacién entre contrato de obra y servicio y
contrata resultan también insuficientes para dotar a los trabajadores afectos a la contrata
de la suficiente certidumbre sobre la naturaleza de su contrato.

De ahi que la reforma del régimen de la subcontratacién requiera un replanteamiento de
esta cuestion, intimamente conectada con la precariedad del trabajo en contratas. Replan-
teamiento que pasa probablemente por superar la consideracion de la contrata como una
obra o servicio dotado de autonomia o sustantividad y, con ello, prohibir la celebracion de
contratos temporales para cubrir la actividad contratada.

Por otro lado, en la linea de evitar la degradacion de las condiciones laborales de los
trabajadores de las contratas y subcontratas, la LCSP puede ofrecer un modelo sobre el
que reconstruir la regulacién del trabajo en contratas. Ademas de otras referencias expre-
sas, su articulo 122.2 establece como contenido obligatorio de los pliegos administrativos
«la obligacion del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores
conforme al convenio colectivo sectorial de aplicacién», imponiendo asi a los contratis-
tas la obligacion de remunerar a sus trabajadores como minimo en los términos fijados en
el convenio colectivo del sector. La obligatoriedad de que las empresas contratistas apli-

152 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 125-156

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



E Marco laboral de la descentralizacion productiva.
Estudios Problemas y propuestas de reforma

quen el convenio sectorial puede ser una formula adecuada para evitar que la competencia
en el mercado de las contratas se haga a costa de los salarios de los trabajadores a tra-
vés de la negociacién salarial a la baja en los convenios colectivos de empresa (Gimeno,
2018, pp. 161-169). Esta medida, o la equiparacion de derechos entre los trabajadores de
la empresa principal y de la contratista a través de la aplicacion a estos ultimos del con-
venio colectivo de la principal (Nores, 2020, p. 360), puede actuar, ademas, como conten-
cién para las empresas multiservicios que, en muchos casos, se han dotado de convenio
propio para aplicar los salarios alli previstos, amparadas por una doctrina judicial erratica
y poco concluyente en cuanto a la determinacion del convenio aplicable a los trabajado-
res de estas empresas.

No parece tampoco inoportuno replantearse la posibilidad de extender la responsabilidad
de la empresa principal por las deudas de las contratistas respecto de sus trabajadores, al
margen de si se trata o no de subcontratacién de la propia actividad. Indudablemente, ello
supone devaluar el concepto de propia actividad, que perderia relevancia al menos a efec-
tos de la extensién y naturaleza de la responsabilidad de la empresa principal. Y es que,
en cualquier caso, sea 0 no propia actividad, la empresa que descentraliza se beneficia del
esfuerzo productivo de los trabajadores de la contratista. La responsabilidad compartida de
la empresa principal y la contratista incentiva una eleccién diligente y una vigilancia cons-
tante por la empresa comitente respecto de las empresas contratistas y permite asignar
equitativamente los costes laborales y sociales, extendiendo las consideraciones que en
su momento se hicieron para las contratas de propia actividad (Martin, 1988, p. 264). Una
ampliacién de la responsabilidad de la empresa principal que, ademas, deberia extenderse
a todas las obligaciones laborales, y no solo a las de caracter salarial, en sintonia con las
previsiones aplicables a la cesion ilegal y a la sucesion de empresas.

El convenio colectivo debe seguir jugando, ademas, un papel esencial en la proteccién de
los trabajadores que prestan servicios en sectores sometidos a contratacion y subcontratacion.
La nueva doctrina judicial sobre la subrogacién convencional, de directa aplicacion al ambi-
to de la descentralizacion productiva mediante subcontratacion, puede provocar, como ya
se ha sefalado, la desaparicion de este tipo de clausulas en los convenios colectivos, con
el perjuicio evidente para la estabilidad del empleo de trabajadores en sectores sometidos a
una alta rotacion y donde ni los requerimientos materiales ni la cualificacion profesional son
relevantes. Pero la solucion contraria, el mantenimiento de las clausulas de subrogacién con-
vencional, con la consecuencia ya conocida de aplicacidon del completo régimen de garan-
tias del articulo 44 del ET, y en particular la extension de la responsabilidad solidaria al nuevo
contratista por deudas laborales y de Seguridad Social del anterior, esta provocando, como
se apuntd anteriormente, desajustes en el mercado por la reticencia de empresas solventes
y consolidadas a suceder a empresas que no ofrezcan garantias de solvencia y cumplimiento
de sus obligaciones. Se mire por donde se mire, ninguna de las alternativas resulta razonable.

Quizas, por ello, puede valorarse la oportunidad de generalizar la solucion que apunta,

de nuevo, el articulo 130.6 de la LCSP cuando prevé que:
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[...] el pliego de clausulas administrativas particulares siempre contemplara la obli-
gacion del contratista de responder de los salarios impagados a los trabajadores
afectados por subrogacién, asi como de las cotizaciones a la Seguridad Social de-
vengadas, aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean subro-
gados por el nuevo contratista, sin que en ninglin caso dicha obligacion corresponda
a este ultimo. En este caso, la Administracién, una vez acreditada la falta de pago
de los citados salarios, procedera a la retencion de las cantidades debidas al con-
tratista para garantizar el pago de los citados salarios, y a la no devolucion de la
garantia definitiva en tanto no se acredite el abono de estos.

En defecto de una responsabilidad solidaria aplicable a todo tipo de contratas, la posi-
bilidad de imponer a la empresa principal la obligacién de retener temporalmente parte de
los pagos que adeude a la contratista para, en su caso, destinarlos al abono de salarios o
deudas con la Seguridad Social puede suponer una garantia no solo para los trabajado-
res, sino para las empresas interesadas en asumir la prestacion del servicio con la misma
plantilla de trabajadores.

En otro orden de cosas, una reforma del régimen de la descentralizacién productiva no
puede hacerse al margen de una realidad empresarial en la que el valor de la organizacién
econdémica reside no ya en las infraestructuras, ni siquiera en la propia plantilla, sino en ac-
tivos intangibles. La STJUE de 8 de mayo de 2019 (asunto C-194/18, Dodi¢), aunque refe-
rida a un supuesto de sucesién de empresa, ofrece un buen ejemplo de la importancia que
estos elementos estan llamados a jugar en una sociedad y una economia cada vez mas
tecnoldgica, mas digital y mas virtual. Una regulacion de la descentralizacion productiva en
un ET del siglo XXl no puede hacerse al margen de esta realidad.

Llama la atencion, finalmente, que haya quedado completamente fuera del debate y de
las propuestas de reforma cualquier referencia a los derechos colectivos de los trabajado-
res que prestan servicios en régimen de contratas y subcontratas. Ciertamente, las previ-
siones contenidas en el articulo 42 del ET sobre esta cuestion no han generado especial
litigiosidad, sin perjuicio de algin pronunciamiento del TS sobre el alcance de los derechos
de informacion de los representantes de los trabajadores (STS de 27 de febrero de 2019,
rec. 218/2017). Pero diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional (TC) y del TS
(STC 75/2010, de 19 de octubre; SSTS de 23 de enero de 2017, rec. 60/2016, y 16 de no-
viembre de 2016, rec. 59/2016) han puesto de manifiesto las peculiaridades que plantea el
ejercicio del derecho de huelga por parte de los trabajadores de contratas y subcontratas,
revelando asi el reto que supone hacer efectivo el derecho de estos trabajadores a ejer-
cer medidas de conflicto colectivo eficaces (Goerlich, 2018a). Un ejemplo mas de que la
reforma del trabajo en organizaciones productivas descentralizadas excede del marco del
articulo 42 del ET.
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Extracto

Aun cuando el régimen juridico del despido constituye una de las piedras angulares que sos-
tienen el edificio entero del derecho del trabajo, la dogmatica o construccién de dicha insti-
tucion dista mucho de estar plenamente consolidada, de ahi que resulten oportunas algunas
reflexiones sobre sus principales caracteristicas en el afio en que se cumple el cuadragésimo
aniversario de la aprobacion del Estatuto de los Trabajadores. En las paginas que siguen, tras
realizar un rapido repaso de las principales reformas que han afectado a la institucion en los
Ultimos afos, se analiza la oportunidad de destipificar alguna de las causas del despido dis-
ciplinario, debido a la vis expansiva del despido producido por la transgresién de la buena fe
contractual; de acentuar el control judicial del efectuado por causas empresariales; asi como
una propuesta de reforma del despido colectivo para atender a las exigencias de la doctrina
emanada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Por ultimo, se lleva a cabo un andlisis
critico del coste econdmico del despido arbitrario, con sintéticas propuestas de lege ferenda.
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Abstract

Legal regime of dismissal constitutes one of the cornerstones that support the entire building of
Labour Law. Even then, dogmatic or construction of this institution is far from being fully con-
solidated. Some reflections on its main characteristics are appropriate in the year of the fortieth
anniversary from approval of the Workers’ Statute. This study, after a quick review of the main
reforms that have affected this institution, analyzes the opportunity for decriminalize disciplinary
dismissal. There are several essential reasons: expansive effect of dismissal for transgression of
contractual good faith; need to accentuate judicial control of dismissal for business reasons, as
well as a proposal to reform collective redundancy in order to meet requirements from doctrine
issued by the Court of Justice of the European Union. Finally, this report carries out a critical
analysis of the economic cost of arbitrary dismissal, with synthetic proposals de lege ferenda.
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1. Nota introductoria justificativa del estudio

Como sucede en otras relaciones juridicas duraderas y de ejecucion continuada, en la
relacion de trabajo el momento de la terminacion o ruptura suele ser el mas propicio para el
litigio. De ahi que el despido sea el instituto juridico-laboral que ha despertado una mayor
atencion en la jurisprudencia y en la doctrina, contandose por miles las ocasiones en que
los tribunales se han pronunciado sobre reclamaciones relativas a la extincion del contrato
de trabajo por voluntad unilateral del empresario. Se parte en este estudio de un concepto
amplio de despido, a partir de las tesis centrales de la doctrina legal unificada por el Tribu-
nal Supremo (TS) (Cavas, 2018, pp. 143 y ss.), segun el cual la expresién despido «no debe
entenderse, en principio, constrefida al de origen disciplinario, ya que su significado tam-
bién comprende cualquier otro cese unilateralmente impuesto por el empresario al trabaja-
dor, aun fundado en causa ajena al incumplimiento contractual de este» (Sentencia del TS
—STS- de 24 de mayo de 1995, rec. 3848/1994, citando abundante jurisprudencia anterior).
Por ello, la calificacién de despido improcedente:

[...]no es, en absoluto, exclusiva del despido disciplinario, sino que puede aplicarse
también, normalmente, a cualquier despido causal, es decir, a cualquier despido en
el que el empresario alega una determinada causa de extincion de la relacion labo-
ral, aunque esta no sea un incumplimiento contractual [comprendido en el art. 54
Estatuto de los Trabajadores —ET-] (STS de 23 de marzo de 1993, rec. 2361/1991).

La doble atraccion de signo opuesto que ejercen los dos polos conceptuales de la «re-
solucion» y del «desistimiento» sobre el régimen juridico del despido actua tanto sobre el
legislador, que opta unas veces por esquemas de regulacion que corresponderian a la fi-
gura de la resolucién (preceptos relativos a llamados salarios de tramitacién o garantia de
readmision in natura de los representantes de los trabajadores), pero se inclina otras por
soluciones inspiradas en el desistimiento (facultad empresarial de opcién entre indemni-
zacion y readmision en caso de despido improcedente), como sobre la jurisprudencia y la
propia doctrina cientifica, obligadas «a reconstruir fragmentos de regulacion legislativa que
no tienen un signo inequivoco, e impulsadas también en un sentido o en otro por opciones
distintas de politica del derecho» (Martin, 1997, p. 20).

La resolucién disciplinaria es un acto constitutivo por el que el empresario resuelve el con-
trato de trabajo del empleado, extinguiendo las obligaciones a las que quedaban vinculadas las
partes sin que tal cesacion tenga que ser confirmada por érganos externos. Pero, aun cuando
constituye un acto de autotutela privada, queda sometido al cumplimiento de especificas con-
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diciones enlazadas con su causa y forma. De hecho, el principal atractivo del articulo 54 del
ET reside en albergar, como elemento clave, el principio de causalidad, convertido en maxi-
mo exponente del derecho al trabajo reconocido constitucionalmente, desterrando, al menos
tedricamente, el despido ad nutum (Sentencias del Tribunal Constitucional -SSTC-22/1981,
de 2 de julio, 0 192/2003, de 27 de octubre) en favor del despido ad causam. El modelo de
regulacién del despido que acostumbra a calificarse como «régimen de despido causal» es
una pieza fundamental en la estructura del ordenamiento laboral, que adquiere mayor relie-
ve cuanto mayores sean las dificultades de empleo en el sistema productivo, hasta el punto
de que, desde la perspectiva del trabajador individual, su modo de estar en la empresa «de-
pende decisivamente, sobre todo, pero no solo en los niveles medios o bajos de la jerarquia
profesional, de que exista un régimen de despido causal que permita desterrar el fantasma
de la pérdida arbitraria del puesto de trabajo» (Martin, 1997, p. 18). Para poder reconocer
la procedencia del despido disciplinario, deben reunirse las condiciones que exige tanto el
principio de culpabilidad (recriminacion de la infraccién) como el de gravedad (grado en que
el trabajador quebranta una obligacién laboral y repercusion de la misma). Ambos principios
obligan a un meticuloso analisis de las circunstancias concurrentes que hacen complica-
do cualquier intento de generalizacion tedrica en la materia. No obstante, parece necesaria
una reflexién sobre el modo en que la caracterizacion legal de los incumplimientos laborales
condiciona la valoracion judicial de los hechos imputados al trabajador en la carta de des-
pido y, por tanto, la calificacion ultima del mismo, evaluando la incidencia que el principio
de proporcionalidad tiene en el derecho laboral sancionador; sobre todo, a la vista de que,
casi como clausula de estilo, la mayoria de las sentencias que resuelven reclamaciones por
despido (por todas, STS de 20 de febrero de 1991, rec. 918/1990) insisten en declarar que
el tribunal tuvo presente a la hora de fallar un criterio de proporcionalidad, conforme al cual:

[...]los més elementales principios de justicia exigen una perfecta proporcionalidad
y adecuacion entre el hecho, la personay la sancion para buscar en su conjuncion
la auténtica realidad juridica que de ella nace a través de un analisis especifico e in-
dividualizado de cada caso concreto, con especial conocimiento del factor humano.

Ninguna de las conductas ejemplificativas y genéricas establecidas en el articulo 54.2 del
ET opera automaticamente como causa justa de extincion del contrato de trabajo, sino que
cada una de dichas conductas debe ser analizada individualmente en el momento en que se
produzca, con las consecuencias que ha ocasionado, debiendo siempre reunir el doble jui-
cio de gravedad y culpabilidad.

Cada causa extintiva disciplinaria, sin un excesivo esfuerzo teérico (y prescindiendo de
posibles y dispares interpretaciones jurisprudenciales), puede quedar justificada en la am-
plia y legitima buena fe, como sustento principal del ordenamiento juridico espafiol, y en
aquellos supuestos mas complejos en que se carece de cualquier descripcion tipica resul-
ta habitual que el despido termine siendo justificado por la buena fe contractual y no por
la concreta causa que lo regula. En efecto, la buena fe es un concepto abierto al mundo
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de las valoraciones sociales, cuya existencia permite la incorporacioén al ordenamiento ju-
ridico de un factor de flexibilidad capaz de adaptar la norma a las nuevas circunstancias y
valores sociales, dando la impresién de que los tribunales operan con grandisimas dosis
de flexibilidad y casuismo. La amplitud de la transgresion de la buena fe contractual como
justa causa de despido cubre con total amplitud las insuficiencias y deficiencias del resto
de fundamentos, de ahi que pueda postularse, como propuesta de futuro, la «destipifica-
cion» legal de las causas del despido disciplinario, en aras de obtener una mayor seguridad
juridica. A dicha conclusién se puede llegar tomando en consideracion, entre otras posibles
(pues el limitado espacio de que se dispone impide abordarlas todas), la justa causa de
despido consistente en las «ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas que
trabajan en la empresa o a los familiares que convivan con ellos», pues, a la hora de valorar
sus potenciales consecuencias, seran criterios de razonabilidad los que acabe aplicando el
juzgador, dentro de su propia discrecionalidad.

Por ultimo, conviene tener bien presente como las decisiones empresariales se adop-
tan muchas veces sobre la base de un mero calculo econémico basado en la antigiiedad
del trabajador y, por tanto, en el coste del despido. Y en esta materia no ha habido ninguna
novedad significativa en el régimen juridico del despido que apunte a un cambio de tal en-
tidad que pueda provocar una modificacion en este criterio, siendo previsible que se sigan
efectuando las opciones selectivas de los empresarios atendiendo al coste del despido.
Incluso puede suceder que, con ciertos aspectos de las reformas, ello se vea acentuado
aun mas si cabe, de ahi que resulten oportunas algunas propuestas de lege ferenda al res-
pecto. Sin olvidar que, desde el momento en que la improcedencia del despido reconoce la
facultad del empresario de optar por la readmision o por la extincién indemnizada (fortale-
cida con la reforma laboral de 2012, al erradicar los salarios de tramitacion cuando se elija
la indemnizacién), se genera una estructura del despido totalmente descausalizada, al per-
mitirse despedir al trabajador sin justa causa a cambio de una compensacién econdémica.
El hecho de que la causalidad haya dejado de ser el sustento de la regulacion normativa del
despido, en tanto la justa causa se sustituye por una indemnizacion econdémica cada vez
mas reducida, justifica sobradamente las reflexiones que siguen.

2. Breve repaso de las ultimas reformas legislativas en materia
de despido

La experiencia demuestra que cualquier modificacion sobre la regulacién del despido
disciplinario (observacion en gran parte valida también para el resto de los tipos de esta
forma de extincion de la relacion de trabajo por decision del empresario) afecta a un punto
especialmente sensible de las relaciones entre trabajadores y empresarios. La evolucion de
la regulacién legal de los distintos tipos de despido en las ultimas décadas permite com-
probarlo, sin que falten analisis criticos (Casas, 1995, pp. 429 y ss.; Goerlich, 1994, pp. 97
y ss.; Palomeque, 1995, p. 403), especialmente desde el punto de vista de la defensa de los

162 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 157-189

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



E Reflexiones a proposito de la causalidad, la forma y el coste
Estudios econdmico del despido. La necesaria busqueda de seguridad juridica

intereses de los trabajadores, fundados en el hecho de que las reformas introducidas en la
materia parecen inclinarse del lado de los intereses empresariales.

Son conocidas las reformas introducidas por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, de refor-
ma parcial del Estatuto de los Trabajadores, del texto articulado de la Ley de procedimiento
laboral y de la Ley de infracciones y sanciones en el orden social, en la regulacién legal del
despido disciplinario. Materialmente, dichas novedades legislativas, ordenadas sistematica-
mente en la regulacién contenida en los textos refundidos (sustantivo y procesal), afectaron
a las causas de la declaracion de nulidad e improcedencia del despido y a la restriccion del
ambito de operacion de la primera de estas dos calificaciones tradicionales en nuestro orde-
namiento (art. 55.4 y 5 ET); a la reordenacién de los requisitos de forma del despido (art. 55.1
ET); al plazo de subsanacion preprocesal del despido formalmente irregular (art. 55.2 ET); a
la situacion del trabajador despedido en la Seguridad Social (arts. 55.2 y 56.1, ultimo parrafo,
ET); a la reduccién de los salarios de tramitacién, limitandolos, en los despidos improce-
dentes en que la opcidén entre readmision o indemnizacion corresponda al empresario, a los
devengados hasta la fecha de la conciliacion previa, si en tal acto el empresario reconoce
la improcedencia del despido y pone a disposicion del trabajador la indemnizacién corres-
pondiente (art. 56.2 ET); y al pago por el Estado de los salarios de tramitacién en despidos
improcedentes (art. 57 ET).

La relacion contractual de trabajo se extingue desde el momento en que el empresario
expresa su voluntad de darla por terminada, sin perjuicio de las consecuencias negativas
conectadas al ejercicio fuera de los limites legales de esta potestad unilateral de disolu-
cién del vinculo contractual. La adscripcion a la tesis del efecto extintivo del propio acto
de despido ha pasado desde una consolidada vertiente jurisprudencial de la década de los
noventa' a la propia legislacién. En concreto, el pasaje legislativo en que se ha producido
este paso es el articulo 55.7 del ET (reformado en 1994), que dice asi, a propdsito del efecto
sobre la relacién de trabajo del despido procedente: «El despido procedente convalidara la
extincion del contrato de trabajo que con aquel se produjo, sin derecho a indemnizacién ni
a salarios de tramitacion». Lo que llama la atencion en este pasaje es el inciso que declara
el efecto extintivo ex tunc del acto de despido. De hecho, dicha declaracién de efecto ex-
tintivo, introducida al paso en los pliegues de la reformulacién normativa, es quiza uno de
los aspectos mas importantes de la reforma legislativa de 1994.

Un cambio sustantivo muy relevante fue también el relativo a la calificacion judicial del
despido como nulo o improcedente y a la calificacion y a la reconduccion al concepto de
improcedente del despido de las causas formales de las que antes derivaba su nulidad, in-

1 Paradigmatica en tal sentido es la STS de 7 de diciembre de 1990 (rec. 5201/1990), dictada en Sala
General, después de que la jurisprudencia de los afios ochenta diera cuenta de algunos ejemplos que
optaron por el efecto suspensivo del despido disciplinario cuando este habia sido objeto de reclamacion
jurisdiccional.
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cluidos los supuestos de despido de representantes de los trabajadores y de trabajadores
afiliados a sindicatos. Tal modificaciéon presupone, sin duda, una nueva configuracién del
despido disciplinario como acto formal, en el que su forma ha dejado de ser constitutiva —o
ad solemnitatem— para la produccion de los efectos extintivos que le son propios (Casas,
1997, p. 240), provocando, de futuro, una actitud de menor atencién y respeto por parte del
empresario a los requisitos formales del despido disciplinario establecidos en el articulo 55.1
del ET. La copiosa jurisprudencia establecida desde hace décadas sobre la carta de des-
pido y su contenido habia afianzado de manera especial su cumplimiento en la practica,
aplicandose por parte empresarial de manera especialmente rigurosa, porque se conocian
los efectos de la declaracién judicial de nulidad. A partir de dicha reforma legal, la califica-
cioén de tal despido como improcedente, con la aplicacién, en este caso, de la facultad de
opcion entre readmision e indemnizacion, ha provocado que tal rigor se atente bastante.
Es mas, la declaracion de improcedencia del despido realizado en forma no legal impide al
juez entrar en el fondo del asunto, esto es, en la consideracion de si la decision empresarial
es o no justificada; tal declaracion permite el ejercicio de la facultad de opcidn del empresa-
rio, que si se hace en favor de la no readmision, convierte en definitivo el despido sin que la
sentencia haya podido declarar la existencia o inexistencia de causa suficiente que justifique
la decisién empresarial. En un caso limite, podria pensarse, incluso, en un acto de despido
«deliberadamente incorrecto en su forma» que tuviese como propdsito (no manifestado de
manera expresa, pero conseguido efectivamente en la practica al final de todo el proceso)
evitar que se entre en el fondo de la cuestion (Rodriguez-Safiudo, 1997, pp. 209-210).

La nueva regulacion considera improcedente el despido cuando no quede acreditado
el incumplimiento alegado por el empresario en su escrito de comunicacion o cuando en
su forma «no se ajustara a lo establecido en el apartado 1 de este articulo» (carta de des-
pido o expediente contradictorio, si el trabajador fuese representante) o a las exigencias
formales adicionales fijadas en convenio colectivo. La calificacion de nulidad del despido
se reserva exclusivamente para aquel que «tenga por moévil alguna de las causas de dis-
criminacién prohibidas en la Constitucién o en la ley, o bien se produzca con violacién de
derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador» (art. 55.5 ET). De otra parte,
desaparece la calificacién de nulidad del despido disciplinario de trabajadores con el con-
trato suspendido que efectuaba el derogado articulo 55.6 del ET, para el caso de que el
juez «no declarase su procedencia».

En el orden procesal, las modificaciones han recaido, consecuente y derivadamente,
sobre la regulacion de la demanda por despido (para el caso de despido de trabajadores
afiliados); sobre la calificacion del despido y el contenido del fallo; sobre los efectos de la
improcedencia del despido y la subsanacion del declarado improcedente por vicios de
forma; y sobre las reglas de ejecucioén provisional de las sentencias de despido improce-
dente (habiendo desaparecido la ejecuciéon provisional de las sentencias de despido im-
procedente con opcion de indemnizacién) y nulo, y definitiva de las sentencias de nulidad
del despido y de las de improcedencia del despido de representantes de los trabajadores
con opcion de readmision.
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En su aplicacién practica por los tribunales, han sido principalmente tres las materias del
sistema juridico del despido disciplinario que han venido presentando una mayor resisten-
cia a su unificacion jurisprudencial: la calificacion misma del despido como improcedente
o nulo en los supuestos de utilizacion amplia de la figura del despido disciplinario (reso-
luciones extemporaneas de contratos temporales y extinciones o denuncias fundadas en
cumplimiento de términos resolutorios invalidamente pactados por la utilizacién indebida o
fraudulenta de las modalidades de contratacion laboral), la fijacion de la naturaleza juridica
de los salarios de tramitacion y de su régimen propio en su aplicacion a los despidos im-
procedentes y nulos, y la consideracién como despido o no de la negativa empresarial al
reingreso de trabajadores excedentes voluntarios (Casas, 1997, p. 243).

La legislacion concernida cuando se alude a «reforma laboral de 2012» esta compuesta,
primero, por el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la refor-
ma del mercado laboral (cuyo contenido transitd, bien que con importantes modificaciones, a
la Ley 3/2012, de 6 de julio, de idéntica denominacion), asi como por modificaciones realiza-
das con posterioridad, como son los cambios introducidos por el Real Decreto-Ley 11/2013,
de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas ur-
gentes en el orden econémico y social (después, Ley 1/2014, de 28 de febrero, de idéntica
denominacion). Las alteraciones provocadas por tal reforma en la extincion, en general, y en
el despido, en particular, son muchas y profundas, si bien conviene parar la atencién en este
momento en el cambio de modelo de la ordenacién del despido colectivo, en tres vertientes.
De un lado, se han redefinido las causas de las extinciones econémicas, suprimiendo las an-
teriores referencias a las valoraciones finalistas; de otro, se ha eliminado la anterior y nece-
saria autorizacion administrativa (Mercader, 2017); y, finalmente, se ha intentado, bien que
sin éxito debido a la oposicidn judicial, limitar el control judicial sobre la decision empresa-
rial de extinguir contratos por razones vinculadas al funcionamiento de la empresa, cifiendo
dicho control a la verificacion de la concurrencia de la causa o, lo que es igual, descartando
un juicio sobre la razonabilidad y proporcionalidad de esa decision.

También resulta imprescindible, en esta seleccién aleatoria de cuestiones, detenerse en
la proteccién contra el despido injusto. El régimen de la tutela real no queda afectado (en-
tendiendo por tal el grado de proteccion maximo del derecho al trabajo del empleado des-
pedido de forma ilegal, pues comporta el mantenimiento del contrato de trabajo ilicitamente
extinguido) al permanecer en los mismos términos que antes de la reforma (aplicandose a
los despidos en fraude de ley en los casos expresamente contemplados; a los despidos
colectivos declarados nulos por darse alguno de los motivos indicados en la Ley regulado-
ra de la jurisdiccion social -LRJS—; a los despidos individuales con mévil discriminatorio o
con vulneracion de derechos fundamentales; asi como a los despidos que, no siendo pro-
cedentes, se realicen a trabajadores que se hallan ejerciendo derechos de conciliacién de la
vida familiar y laboral, o afecten a victimas de violencia de género cuando, sin justa causa,
son despedidas por ejercer los derechos laborales que posibilitan conciliar la necesidad de
proteccién contra la violencia que se padece con la vida laboral). Por el contrario, el régi-
men de la denominada «tutela obligatoria» (en tanto no implica, en todo caso, el manteni-
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miento del contrato y, por ende, la readmision del trabajador, sino que la ley permite que el
empresario sustituya la readmisiéon por una indemnizaciéon econémica —extincion indemni-
zada-) sufre una alteracion formidable en un doble sentido (Murcia, 2018, pp. 127 y ss.). De
un lado, las modificaciones llevadas a cabo en el despido colectivo provocan que, a partir
de dicha reforma, los efectuados «sin justa causa» y que ahora se denominan «no ajusta-
dos a derecho» acaben en la tutela obligatoria, mientras que, desde las primeras normas
reguladoras hasta las reformas de 2012, los trabajadores afectados estaban protegidos por
la tutela real, de tal modo que, solo si habia causa para extinguir (por acuerdo y/o autori-
zacion), podian llevarse a cabo los despidos, en tanto que, si no habia causa y, por ende,
tampoco acuerdo y/o autorizacion, los despidos eran declarados nulos. En segundo lugar,
el régimen econémico de la tutela obligatoria resulta modificado por una espectacular re-
baja en el médulo de calculo de la indemnizacion correspondiente al despido improceden-
te y por la andmala supresion de los salarios de tramitacion cuando el empresario, siendo
acreedor de la opcion entre la readmision y la extincion indemnizada, opte por esta ultima.

En resumen, la reforma legislativa de 2012 contempla medidas de muy variado tenor y
en muchos elementos del régimen juridico del despido, si bien ninguno de ellos ha provo-
cado un efecto tan relevante sobre el instituto analizado como el «despido exprés» (por via
del reconocimiento de la improcedencia por parte de la empresa en momentos previos al
acto del juicio y depdsito de la indemnizacion). Ademas, se insertan las modificaciones en
materia de despido dentro del objetivo de favorecer la eficiencia del mercado de trabajo y
reducir la dualidad laboral, surgiendo ya, desde el primer momento, la duda de hasta qué
punto con las medidas acometidas por dicha reforma iban a cambiar las practicas de gestion
de las empresas y se iban a abandonar los métodos de actuacion que funcionaban y funcio-
nan en la practica cotidiana, mas alla de las previsiones formales de la norma. Asi, desde el
punto de vista mas cualitativo de funcionamiento del modelo, el principal problema reside
en que el modo a través del cual las empresas reducen empleo, adaptando la dimensién
de sus plantillas a su situacién econémica y productiva, no responde a lo que esta previsto
en el disefio legal de los diferentes canales y procedimientos de resolucién contractual de
la relacion, lo cual, dicho sea de paso, ocurre en muchos otros paises. Asi, las reduccio-
nes de empleo por causas empresariales responden a una situacion atinente a la empresa
que requiere de medidas de reestructuracion laboral adoptadas desde esa perspectiva de
globalidad. O, en otros términos, siendo una causa comun para responder a la situaciéon
de la empresa, lo coherente es que prime el canal del despido colectivo frente a medidas
adoptadas de manera individualizada. Sin embargo, el uso del despido colectivo en nues-
tro pais resulta reducido en comparacion con los procesos individualizados de extincion
del contrato de trabajo, en ocasiones debido a factores sobre los que el propio legislador
no puede actuar, como son los derivados de las reducidas dimensiones de las empresas.

Y lo que es mas importante, la dualidad existente entre contratos temporales e indefi-
nidos ha provocado que, en los momentos de excedentes de personal en las empresas,
estas comiencen por reducir el nUmero de trabajadores contratados temporalmente, de-
nunciando los correspondientes contratos temporales a su vencimiento, sin necesidad de
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acudir a los procedimientos de despido. De este modo, la temporalidad se utiliza en muchas
ocasiones no como mecanismo de atencion a circunstancias coyunturales de empleo, sino
como bolsa de regulacion de empleo (Cruz, 2012, p. 146). En parecidos términos, tampo-
co se descarta que se siga acudiendo a formulas de jubilacion en sus diferentes variantes
(forzosa, anticipada o prejubilacién) antes de adoptar las medidas de resolucion contrac-
tual por via de despido. Y si bien en esta materia resulté relevante la tajante prohibicion de
las clausulas de jubilacion forzosa en la negociacion colectiva, dicha posibilidad ha vuelto,
una vez mas, a resucitarse por el legislador.

Realizado un rapido recorrido por las principales reformas del despido, procede, a con-
tinuacion, detenerse en aquellas causas de extincion de los contratos a las que las empre-
sas prefieren recurrir para ajustar el empleo.

3. Sobre la oportunidad de «destipificar» el despido
disciplinario debido a la generalidad del concepto de
buena fe. Hacia una causa justa unica y general del despido
disciplinario

Como se anticipd, el sistema espafiol de relaciones laborales configura el despido dis-
ciplinario como un acto causal, mediante el cual el empresario podra poner fin a la relacién
laboral para sancionar los incumplimientos graves y culpables cometidos por el trabajador.
A tal fin, el articulo 54 del ET realiza una enumeracion de causas, que puede ser ampliada,
bajo ciertos margenes, por los convenios colectivos. En todos estos supuestos, la comision
de una conducta irregular debe venir acompanada de las notas de gravedad y culpabilidad,
aplicando la conocida como «teoria gradualista», destinada a garantizar la necesaria pro-
porcion entre la infraccion cometida y la sancion impuesta, por lo cual no cualquier incum-
plimiento puede ser castigado con la maxima sancién. Lo anterior excluye su aplicacion
bajo meros criterios objetivos:

[...] exigiéndose, por el contrario, andlisis individualizado de cada conducta, toman-
do en consideracion las circunstancias que configuran el hecho, asi como las de
su autor, pues solo desde tal perspectiva cabe apreciar la proporcionalidad de la
sancion, ya que tales infracciones, si bien manifiestan incumplimiento contractual,
no denotan, abstractamente consideradas, la conjunta concurrencia de culpabilidad
y gravedad suficiente (STS de 2 de abril de 1992, rec. 1635/1991, o0, mas recientes,
Sentencias del Tribunal Superior de Justicia —-SSTSJ- de Galicia de 5 de diciembre
de 2008, rec. 4766/2008, o Extremadura de 9 de junio de 2008, rec. 120/2008).

En dicho juicio de ponderacién, y al encontrarse el intérprete en el area disciplinaria de
la rama juridico-laboral, han de tomarse en consideracion cuantos aspectos objetivos y
subjetivos concurran en el supuesto particular (como pudieran ser la conducta observada,
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antigliedad, puesto desempefiado, naturaleza de la infraccion, lugar de trabajo...), sopesan-
do los antecedentes y las circunstancias coetaneas a la actuacion del trabajador, a fin de
aquilatar si en su conducta concurren o no las notas de gravedad y culpabilidad exigibles.

Y ello porque el principio de proporcionalidad hace referencia no tanto a los criterios for-
males de graduacién de las faltas y sanciones, cuanto a los muy diversos limites legalmente
impuestos al poder disciplinario empresarial y, sobre todo, y en relacién con los mismos, a la
potestad judicial para controlar su ejercicio (Castro, 1993; Fernandez, 1991). Control que lo
sera también de las exigencias impuestas al ejercicio de los derechos resultantes del contrato
de trabajo por los principios de buena fe (arts. 7.1 y 1.258 Cddigo Civil -CC-) y de prohibi-
cion de abuso de derecho (art. 7.2 CC). Cuanto se dice justifica la especial atencién que a la
hora de calificar los incumplimientos del trabajador deben prestar jueces y tribunales tanto
a las «circunstancias personales del trabajador», como a los «comportamientos precedentes
y coetaneos de las partes del contrato», sobre todo cuando aquellos han sido considera-
dos por el empresario como muy graves y sancionados con despido. En cuanto a lo prime-
ro, porque, en la medida en que el articulo 54.1 del ET habla de incumplimiento culpable,
deben quedar excluidos del mismo aquellos supuestos en que falta el conjunto de condicio-
nes psiquicas que constituyen el presupuesto de la imputabilidad, es decir, la capacidad de
entendimiento y la libertad de decision. Y, respecto de lo segundo, porque si las faltas mas
graves cometidas por el trabajador han sido practica general tolerada y explicable, es evi-
dente que carecen de la culpabilidad exigida para que el incumplimiento genere un despido.

A su vez, el despido aparece dotado de una serie de garantias de tiempo (prescripcion
de la falta) y modo tendentes a tutelar los derechos del trabajador; de ahi la exigencia de
la concurrencia de una serie de requisitos de forma que serviran de patrén a los demas
despidos, a situar en la notificacion por escrito al afectado del acto extintivo, a través de
la «carta» conocida como «de despido», y la realizacion de una serie de tramites procedi-
mentales cuando el afectado sea representante de los trabajadores o el convenio colecti-
vo asi los imponga.

Por cuanto a este estudio interesa, conviene destacar que el despido disciplinario
constituye una categoria extintiva de pronunciado caracter individual que conecta, expli-
cita e implicitamente, tanto la dimension sancionadora que posee el empleador como la
estructura de la extincién contractual fundamentada en el principio de causalidad. Una
conexion correlativa que se revela, en primer lugar, en la concepcion del despido disci-
plinario como un prototipo incuestionable del poder sancionador que detenta el emplea-
dor frente al trabajador ante una desobediencia grave de los deberes contractuales en el
progreso ordinario de su actividad laboral (confirmacién, a la postre, de la singular posi-
cion de desigualdad de las partes en el contrato de trabajo) y, en segundo término, con el
detalle causal de su regulacién, intentando evitar asi la iniquidad y garantizar el derecho
social al trabajo reconocido constitucionalmente en el articulo 35 de la Constitucion es-
panola (CE), eludiendo el despido libre, arbitrario, injustificado, ilegal y caprichoso, pues
del propio tenor del precepto constitucional mencionado deriva el derecho del trabajador
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a la continuidad o estabilidad en el empleo y a no ser despedido si no existe justa causa,
hasta el punto de que la proteccion contra el despido ilegitimo o arbitrario forma parte del
contenido esencial del derecho.

La garantia reforzada frente al despido (tanto en textos internacionales y europeos como
en los propios ordenamientos internos) no deja de ser una limitacion juridico-social del prin-
cipio de libertad de empresa, de manera que dicho disefio normativo incide en la distribucién
de poderes en el marco de la relacion juridico-laboral. El pilar normativo del que deriva la justa
causa de despido esta conformado, junto con el articulo 35 de la CE mencionado, por €l ar-
ticulo 30 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea (inspirado en el art. 24
Carta social europea) y por el Convenio nimero 158 de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo. Dichas garantias frente al despido suponen, sin duda, una limitacion del principio de
libertad de empresa, de modo que el modelo de regulacion juridica del despido incide, sig-
nificativamente, en la distribucion y equilibrio de poderes en el marco de la relacion juridico-
laboral. A la hora de disefar la figura, el articulo 54.2 del ET establece una enumeracion de los
incumplimientos, atendiendo a la combinacién de tres criterios: contractualidad, gravedad y
culpabilidad. Que el incumplimiento deba ser contractual implica que deben incumplirse obli-
gaciones laborales de origen legal o pactado (aunque el elenco es tan amplio y genérico que,
en ocasiones, desborda el plano contractual para afectar directamente al organizativo); que
el incumplimiento sea grave entrafia un significativo perjuicio en la posicion juridica del em-
presario; y, por ultimo, tal incumplimiento, para merecer el reproche sancionador, ha de ser
también culpable, debiendo ser imputable al trabajador por dolo, culpa o negligencia.

A la hora de analizar la repercusion de la causalidad en el despido disciplinario, dada la
limitada extension de este estudio, ha parecido conveniente acotar el andlisis a la concreta
causa de despido basada en las ofensas verbales o fisicas, por la compleja valoracion que
exige la tutela de los diferentes y vitales bienes juridicos protegidos en los apartados c) y g)
del citado precepto, por su estrecha vinculacién con la dignidad de la persona, junto con el
deber de respeto que se ha de guardar al superior jerarquico.

Al igual que en cualquier aspecto de la vida, la realidad social impone también en el mundo
del trabajo la observancia de un reciproco respeto entre las personas, quienes deben ade-
cuar su comportamiento a las circunstancias del lugar y del momento, de acuerdo con la
dignidad inmanente a la naturaleza humana. Sobre la premisa anterior, el legislador laboral
contempla la posibilidad de sancionar a quienes atenten contra la colectividad o quebran-
ten la armonia que debe presidir la relacion entre los trabajadores de la misma empresa,
respondiendo a la idea de no dejar impunes los atentados contra el orden, mutuo respeto,
consideracioén y dignidad personal entre los que se encuentran ligados por la realizacién de
un trabajo. En efecto, las ofensas del apartado c) ponen en entredicho la buena marcha del
trabajo y el ambiente laboral en su doble faceta econémica (asociada a la productividad la-
boral de la empresa) y de salud laboral, por el ambiente que se puede generar en el lugar
de trabajo cuando se convive con ofensas que generan un clima denigrante e incomodo,
amén del buen nombre de la empresa.
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Prescindiendo de mayores disquisiciones, puede ser definida la ofensa verbal como toda
expresion oral o escrita que comporte un injusto ataque a la persona o entidad empresarial
con atentado al honor o vejacion en su dignidad personal (incluso profesional) presuponiendo
la existencia de una accion ejercitada en deshonra, descrédito o menosprecio (Igartua, 2004,
p. 90). La mayor dificultad para sustentar esta justa causa de despido reside en probar la
existencia de tales conductas y el contexto en el que se producen, teniendo en cuenta que
en el término «ofensas verbales» no se incluyen simplemente las expresiones del lenguaje
hablado (insultos pronunciados verbalmente), sino también gestos ofensivos o hirientes y
actitudes vejatorias para el respeto, el honor o la dignidad a que toda persona tiene dere-
cho, en tanto valores constitucionalmente protegidos. Y teniendo en cuenta también que la
ofensa no debe confundirse con un trato desabrido o descortés o con la utilizacion de un
vocabulario malsonante y que la provocacion y los trastornos o desérdenes psiquicos son
las situaciones que mas pérdida de dominio de la accién causan, por lo que mas graves y
embarazosas ofensas permiten justificar (Gémez, Gil y Matorras, 2004, p. 172).

Las ofensas consumadas de palabra (verbales) o mediante violencia en el cuerpo (fisicas)
atentan al sujeto ofendido (empresario, personas que trabajan en la empresa o familiares
que conviven con ellos) en su derecho a la vida o al honor, integridad fisica, integridad moral
o libertad y seguridad. Las ofensas fisicas normalmente se estiman graves por sus propias
caracteristicas, por lo que, salvo que concurra causa justificativa, el despido sera declara-
do procedente. Sin embargo, la valoracion de las ofensas verbales resulta de mayor com-
plejidad, siendo conscientes de que la reiteracién e insistencia de las ofensas incrementa
la gravedad de la conducta (Ortega, 2019, p. 614). Pero, para justificar el despido discipli-
nario, la ofensa también debe ser culpable y, para una adecuada valoracion de la culpabi-
lidad, ha de apreciarse la imputacién de la accion ofensiva al trabajador, ademas de tener
en cuenta su estado subjetivo en el momento del incumplimiento laboral (pérdida o merma
del dominio, provocacion previa y trastornos o desérdenes psiquicos). Esto es, el compor-
tamiento del trabajador ha de ser atribuible a titulo de dolo o negligencia inexcusable y, en
consecuencia, deben quedar excluidos todos aquellos casos en los cuales falte el conjun-
to de condiciones psiquicas que constituyen el presupuesto de la imputabilidad: la capa-
cidad de entendimiento y la libertad de accién. Sea como fuere, se trata de una causa en
que las circunstancias concurrentes van a jugar un papel fundamental a la hora de valorar
si la conducta realizada presenta la suficiente gravedad como para ser sancionada con el
despido, ya que los contornos de la conducta aparecen sumamente imprecisos y no resul-
ta posible ofrecer unos criterios claros y definidos para determinarlos, en particular si se
trata de ofensas de caracter verbal (R. Fernandez, 2018, p. 81). Un estudio detenido de la
casuistica judicial surgida del precepto objeto de analisis permite llegar a la conclusion de
que, en muchas ocasiones, los tribunales actuan sin un criterio normativo muy definido o
con diversidad de criterios que conducen a «actuaciones judiciales subjetivas y no sujetas
a estandares objetivados» (Ortega, 2019, p. 614). La consecuencia de tal heterogeneidad
jurisprudencial (que, por lo demas, resulta inevitable no solo por la Iégica amplitud de los
contenidos del precepto, sino de la propia realidad laboral y de la influencia del subjetivis-
mo epistemoldgico del juzgador) no es otra que una manifiesta sensaciéon de inseguridad
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juridica. Al final, la valoracion de la gravedad y culpabilidad se debe realizar caso por caso,
teniendo siempre muy presente el contexto en el que se desarrollan las ofensas, las circuns-
tancias atenuantes y agravantes, el animus injuriandi y, sobre todo, la propia interpretacion
subjetiva del juzgador, sin olvidar la doctrina gradualista que busca el correcto equilibrio
entre la infraccién y la sancion.

En principio, aquellas ofensas vinculadas con la actividad laboral habran de entender-
se comprendidas en el apartado c) del articulo 54.2 del ET, pero el juego del principio de
buena fe completa el contenido del negocio juridico mas alla de las concretas previsiones
que realizan las partes e incluso de lo que puede disponer la norma que lo regula. Cuanto se
comento a propoésito del principio de proporcionalidad esta especialmente indicado para la
valoracion judicial de hechos de los que el empresario ha seguido un despido disciplinario
por transgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza (art. 54.2 d) ET), toda vez
que 1) la transgresion de la buena fe contractual es la «causa genérica de despido», pues,
en realidad, cualquier incumplimiento contractual grave y culpable del trabajador implica,
de suyo, transgresion de la buena fe contractual; y 2) algunas de las restantes causas de
despido disciplinario tipificadas en el articulo 54.2 del ET ya incorporan en su definicién los
elementos a partir de los cuales pueden tanto el empresario como el juez valorar la grave-
dad y culpabilidad del incumplimiento (faltas «repetidas e injustificadas»; disminucién «con-
tinuada y voluntaria» en el rendimiento; embriaguez habitual o toxicomania «si repercuten
negativamente en el trabajo»).

Un repaso somero sobre la vastisima jurisprudencia recaida en materia de despido dis-
ciplinario pone de relieve, en primer lugar, que los tribunales han cuidado con frecuencia de
advertir que sus apreciaciones sobre la existencia y entidad de las demas causas de des-
pido también se basan en el llamado «principio de proporcionalidad» y, en segundo térmi-
no, lo que bajo tal denominacién se descubre en los fundamentos juridicos no es tanto un
criterio gradualista y formal, cuanto un principio mas general de proporcionalidad, buena
fe e interdiccion del abuso de derecho en la calificacion del despido (Lujan, 1997, p. 30).

La amplitud de la transgresién de la buena fe contractual como justa causa de despido
cubre totalmente las insuficiencias y deficiencias del resto de fundamentos, que se encuen-
tran absolutamente encorsetados al desarrollo de un determinado comportamiento estricto.
De ahi que se consideren cada vez mas acertadas aquellas propuestas de lege ferenda que
apuestan por «destipificar» el despido disciplinario debido a la propia generalidad del con-
cepto de buena fe, «<lo que evitaria el encorsetamiento de la causa justa estipulada, exigién-
dose al operador juridico una profunda y desarrollada argumentacion de las caracteristicas
que conformarian, en este caso, la causa justa Unica y general del despido disciplinario»
(Ortega, 2019, p. 614), pues con excesiva frecuencia la practica demuestra que las situacio-
nes expuestas a valoracion judicial son resueltas de modo distinto en funcién del momento
o de las circunstancias existentes, corriendo el riesgo de que se reemplacen términos juridi-
cos proteccionistas por otros sustentados en expresiones de rentabilidad o productividad.
Lo anterior otorgaria una mayor seguridad juridica, en cuanto permitiria evaluar en todos los
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despidos disciplinarios los mismos elementos (individualizadamente, caso por caso), sin ne-
cesidad de someter dicho analisis a un elenco de causas justas, permitiendo elegir al juzga-
dor la sancion disciplinaria mas acorde y proporcional a la accion cometida por el trabajador
(principio de proporcionalidad), debiendo reconocer la legitimidad del despido cuando se
acrediten esas caracteristicas disciplinarias analizadas exhaustivamente. No se olvide que
esta individualizacion de las conductas supone, en la practica procesal, que en muy con-
tadas ocasiones se lleguen a admitir a tramite los recursos de casacion para unificacion de
doctrina presentados cuando se trata de juzgar las conductas previstas en el articulo 54
del ET, debido a la dificultad de que acaezcan situaciones sustancialmente iguales, pues
estas toman forma bajo circunstancias propias y singulares del caso concreto que impiden
habitualmente una generalizacion de la decision fuera de su ambito especifico®. La dificul-
tad para establecer criterios generales de interpretacion ha llevado a la Sala Cuarta del TS
a admitir solamente de manera excepcional los recursos de casacion para unificacion de
doctrina, porque, conforme consta, la calificacién de una extincién contractual disciplina-
ria como procedente o improcedente aparece justificada a partir de una apreciacion indi-
vidualizada de heterogéneas circunstancias sumamente apegadas al caso concreto (SSTS
de 17 de septiembre de 2013, rec. 4021/2010, o 22 de diciembre de 2016, rec. 3268/2014).

Y todo ello acompafado, a su vez, de la debida implantacion de limites capaces de evitar
un uso indebido del despido disciplinario, en tanto dicha medida Unicamente debe ser utiliza-
da ante actos del trabajador revestidos de la suficiente gravedad y culpabilidad, defendiendo
un mayor rigor frente a conductas empresariales irresponsables, capaces de «corromper»
(Ortega, 2019, p. 615) la figura juridica de la extincion disciplinaria al utilizarla ante cualquier
minimo incumplimiento del empleado o buscando la improcedencia con objeto de desha-
cerse del trabajador a través de una indemnizacion econdémica (despido libre indemnizado).

4. Despido colectivo. El control judicial de la causalidad en el
despido por causas empresariales: el vaciamiento causal
Yy su necesario reproche

El estudio del despido colectivo, dada su compleja ordenacién, en tanto exige inte-
grar un muy extenso articulo 51 del ET con todo un desarrollo reglamentario a €l dedicado
(RD 1413/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimien-
tos de despido colectivo y de suspensién de contratos y reduccién de jornada), exige realizar
una doble labor de deslinde para su correcta exposicion. De un lado, separar su aplicacion

2 SSTS de 4 de febrero y 22 de diciembre de 2016 (recs. 1630/2014 y 3268/2014), 21 de septiembre de
2017 (rec. 2397/2015) u 11 de mayo de 2018 (rec. 3192/2016). El criterio anterior ha resultado de apli-
cacion incluso en casos extremos, en los cuales una primera impresion pudiera llegar a considerarlos
iguales, pero un examen mas detenido y profundo demuestra la concurrencia de elementos circunstan-
ciales capaces de separar a unos y otros (STS de 18 de diciembre de 2014, rec. 2810/2012).
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en los supuestos ordinarios de empresas privadas de aquellos en los cuales esta llamado a
actuar en la Administracion o sector publico empresarial; de otro, a la hora de estudiar los
requisitos destinados a aquilatar el instituto, a partir de la ordenacion de las causas, niumero
de trabajadores afectados y plazo para el computo, para comprobar como cobra en cada
uno de los escenarios un protagonismo peculiar (J. J. Fernandez, 2018, pp. 157 y ss.); igual
ocurre, a la postre, con los tramites a seguir, que encuentran en el periodo de consultas
la pieza fundamental a la cual precederan y subseguiran importantes obligaciones para el
empresario. La reforma laboral del afio 2012 conllevé importantes modificaciones en la re-
gulacién de los despidos por causas econémicas, tanto desde una perspectiva individual
como colectiva. La propia exposicién de motivos de la Ley 3/2012 anticipaba dos de las
cuestiones mas problematicas al respecto. De un lado, desde el punto de vista sustantivo,
en el plano de la causalidad se pretendié eliminar una valoracion «finalista» de los despidos
y, de otro, se intentd limitar la actividad judicial a una mera comprobacién en torno ala con-
currencia causal alegada. Esto es, la actividad judicial debe cefiirse a una valoracion sobre
la concurrencia de las causas reduciendo la fiscalizacion judicial de la medida adoptada.

No obstante, dicha reforma no debe analizarse de forma aislada, prescindiendo de otros
cambios normativos tendentes también a flexibilizar el elemento causal, en parte por la eli-
minacion de los criterios finalistas que dotaban de contenido la propia definicion y operaban
como limites para que la decision extintiva no se pudiera apoyar Unicamente en iniciativas
libres de mejora de los resultados empresariales (Gutiérrez-Solar, 2011, pp. 159 y ss.). En
efecto, previamente, con la reforma operada en 2010, se habia producido una redefinicién
del elemento causal, profundizandose en la causa econdémica a través de la ejemplifica-
cién de una serie de supuestos que determinaban de forma automatica la presencia de una
situacién econémica negativa, acotando con ello el margen de apreciacion judicial y am-
pliando el abanico de situaciones posibles, al exigirse Unicamente una argumentacion que
ofreciera verosimilitud para convencer de que la decision extintiva era una opcién viable
(Baz, 2011, p. 81). En definitiva, lo verdaderamente relevante de la reforma de 2010 fue la
eliminacién del juicio de causalidad sustantivo, eje sobre el que se asentaba la ponderacién
entre la colision del derecho a la libertad de empresa y la garantia frente al despido. Con
posterioridad, con la reforma del afio 2012, se eliminé cualquier mencion a la afectacion de
la viabilidad empresarial o a la capacidad del proyecto empresarial para mantener el volu-
men de empleo como parametros en los que debia enmarcarse la situacién negativa de la
empresa, suprimiendo toda referencia a la razonabilidad de la medida empresarial para pre-
servar o favorecer la posicion competitiva en el mercado. Ello llevo a parte de la doctrina a
afirmar que el control judicial queda reducido a verificar que la causa alegada esta relacio-
nada con la competitividad, productividad u organizacion técnica (Toscani, 2012, p. 57), si
bien otras voces han considerado que, pese a la atenuacion del caracter instrumental de la
medida, no se pretendio eliminar la conexion de funcionalidad anteriormente existente, sino
su formulacién en términos de objetivos futuros de «superacién» de la situacion negativa
de «preservar/favorecer» la posiciéon competitiva de la empresa en el mercado, al no resul-
tar posible cuestionar la intangibilidad de la funcion judicial. El margen de discrecionalidad
en la decision judicial es inherente a una funcion técnica que opera con conceptos juridi-
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cos indeterminados (Monereo, 2012, p. 324); sin olvidar que la ponderacion de intereses
resulta obligada en tanto el despido por causas relativas al funcionamiento de la empresa
afecta al derecho al trabajo reconocido constitucionalmente (Aparicio, 2012, p. 163). Asi, es
recurrente acudir a un juicio de proporcionalidad como proyeccién especifica de un juicio
mas amplio de razonabilidad o ponderacion de la medida. Con base en el mismo, deben
excluirse (como carentes de razonabilidad) aquellas decisiones empresariales, extintivas o
modificativas, que ofrezcan patente desproporcion entre el objetivo legalmente fijado y los
sacrificios impuestos a los trabajadores®.

La Sala de lo Social del TS, pese a algun pronunciamiento inicial aislado, ha entendido
que debe mantenerse el examen de la razonabilidad de la medida (STS de 17 de julio de
2014, rec. 32/2014), con una triple proyeccion, y ser objeto de «sucesivo escalonamiento»
en relacion con la existencia de la causa, su adecuacion en abstracto con los fines que se
persiguen y su racionalidad en términos de estricta proporcionalidad con la decision empre-
sarial adoptada. A partir de tal premisa, ha ido gestandose un sélido cuerpo jurisprudencial
con relacién a esta cuestion, por medio del denominado «test de proporcionalidad» (STS
de 20 de octubre de 2015, rec. 172/2014), marcado por la adecuacion, necesidad y ponde-
racion* que debe seguir al examen judicial de la causa alegada, evitando, en todo caso, un
enjuiciamiento en torno a la idoneidad de la medida o la oportunidad de su adopcién en tér-
minos de gestién empresarial. Como con acierto ha afirmado recientemente el Alto Tribunal,
«caeria por su base toda la arquitectura del despido (colectivo u objetivo) si la causalidad
requerida pudiera concurrir a partir de actos unilateralmente acordados por la empleadora»
(STS de 18 de septiembre de 2018, rec. 3451/2016)°. En definitiva, sera el propio juicio de
causalidad el que no ampara el proceder empresarial en supuestos en que se pretende re-
conducir a una causalidad organizativa el simple cierre de un centro de trabajo (STSJ de
Catalufa de 13 de octubre de 2004, rec. 4529/2004), la reorganizacion del trabajo sin expli-

3 STS de 17 de julio de 2014 (rec. 32/2014) o STSJ de Galicia de 28 de junio de 2013 (rec. 1499/2013): «No
existe proporcionalidad entre la reduccién de ventas (9,4 %) y la de plantilla (24 %), por lo que la medida
extintiva, por excesiva y desproporcionada, no puede ser declarada ajustada a derecho».

Elementos basicos de esa ponderacion judicial vienen dados por la razonabilidad y proporcionalidad de
la medida adoptada, llegando a afirmarse que la decision:

[...] requerira acreditar la concurrencia de la causa econdémica y productiva, que son las causas
mas anudadas entre si, como viene sosteniéndose por la mejor doctrina, asi como razonar de
modo proporcional, utilizandose como técnica de ponderacion la razonabilidad como proporcio-
nalidad, que constituye, en suma, una técnica de ponderacién de los sacrificios (STS de 25 de
junio de 2014, rec. 165/2013).

Considerando que el sobredimensionamiento o exceso de personal en relacion con los medios de pro-
duccion existentes es la consecuencia de un determinado comportamiento empresarial (venta de grias
para posteriormente despedir a 10 conductores, alegando una razén organizativa para justificar el despi-
do, determinada por la necesidad de ajustar el total de operarios existente al nuevo parque de vehiculos
de que dispone la empresa), pero no un hecho o factor desencadenante que configure per se una razén
organizativa.
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cacioén de la causa motivadora de dicho cambio (STSJ de Valencia de 13 de junio de 2013,
rec. 782/2003) o el excedente de plantilla fruto de una externalizacién de servicios (STSJ
de Canarias de 16 de junio de 2014, rec. 137/2014). Precisamente para evitar este tipo de
situaciones, la jurisprudencia alude a la necesaria presencia de una determinada finalidad
como elemento teleoldgico inserto en el propio disefio normativo, a través del desdobla-
miento causal anteriormente apuntado. En otros términos, la eliminacion de los criterios fina-
listas de la norma, y con ello, e irremediablemente, el criterio de razonabilidad como canon
que debia guiar el examen funcional de la medida, ha provocado un vaciamiento del dise-
Ao causal que ha pretendido revertirse en via judicial (Godino, 2016; Romero, 2019, p. 915).

El propio TC también ha tenido ocasion de pronunciarse en este debate, reafirmando que:

La supresion especifica de las referencias que hacia la Ley 35/2010, de 17 de sep-
tiembre, a la prueba de la concurrencia de la causa y a la acreditacién de la razo-
nabilidad de la decisidn extintiva, ni desdibuja las causas extintivas, ni introduce
una mayor discrecionalidad empresarial de cara a la adopcion de la decision, sino,
antes al contrario, suprime espacios de incertidumbre en la interpretacion y apli-
cacion de la norma (STC 8/2015, de 22 de enero)®.

El TC alude, en este punto, a la razonabilidad desde una perspectiva exclusivamente
formal, como actividad judicial inherente a la valoracién de toda medida empresarial, pero
no como criterio que debe guiar un determinado juicio de funcionalidad a la hora de ponde-
rar la adecuacion e instrumentalidad de la medida adoptada (Romero, 2019, pp. 909-912).

En definitiva, dicho vaciamiento causal o la existencia de un precepto que contempla la
causa de una forma limitada e insuficiente (al referirse a ella de forma estatica, aislandola de
la relacion causal) deberia haber conllevado un reproche intenso en el plano constitucional,
y no solo por la incidencia que el elemento causal tiene en la proteccion del derecho al tra-
bajo en su dimensién individual, sino por las consecuencias perjudiciales que el disefio ac-
tual tiene para las dos partes de la relacion laboral. Para el empresario, conlleva una mayor
inseguridad juridica, dada la progresiva eliminacion de todos aquellos elementos que, con
mayor o menor acierto, habian permitido acotar la definicion causal y dotarla de una mayor
certeza. Esto es, unas decisiones marcadas por la I6gica de la gestion de la empresa pue-
den recibir un examen ajeno a dichos criterios, con la consiguiente falta de certeza (Lahera,
2007) a la hora de analizar, por ejemplo, la causa organizativa y productiva en supuestos
de externalizacién de la actividad. Del lado del trabajador, el esquema causal salido de la
reforma de 2012, al suprimir el juicio de razonabilidad, exonera al empresario de la carga
de aportar los elementos o criterios en virtud de los cuales se procedera a la concrecion

6 De esta forma, la fiscalizacion judicial debe extenderse sobre la razonabilidad de la medida, «convirtien-
do el ejercicio de la facultad en una actuacion reglada, y por tanto, no discrecional, de cara a evitar un
uso empresarial torticero de la facultad otorgada».
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de los trabajadores afectados por la decision extintiva de caracter colectivo (voto particular
STC 8/2015, de 22 de enero). En otros términos, la conexién instrumental entre la medida
adoptada y los fines normativamente previstos no solo permitia contextualizar el juicio de
razonabilidad, sino que posibilitaba conocer las razones que guiaban la eleccion de un tra-
bajador o colectivo de trabajadores por parte del empresario. En la actualidad, la simple alu-
sion a una causa o razonamiento de tipo empresarial, unida a la tradicional libertad electiva
con la que cuenta el empresario a la hora de seleccionar a los trabajadores afectados por
la medida’, puede provocar una evidente indefension del trabajador (Pérez, 2016, p. 685),
particularmente grave en el despido individual, dada la inexistencia de un control colectivo
previo por parte de los sujetos negociadores durante la correspondiente fase de negociacion.
No obstante, tampoco faltan pronunciamientos judiciales aclarando que la seleccion de
esos trabajadores debe presentar una conexién instrumental con la propia causa extinti-
va (entre otras, STS de 20 de octubre de 2015, rec. 172/2014, que sintetiza la doctrina en
torno a la valoracién de la suficiencia de los criterios de seleccion) y que la identificacion de
los criterios de seleccion debe estar relacionada con la pérdida de utilidad de los contratos
de trabajo afectados a raiz de la concurrencia de la causa alegada (Sentencias de la Au-
diencia Nacional de 15 de octubre de 2012, proc. 162/2012, y 16 de mayo de 2014, proc.
500/2013). De hecho, uno de los principales problemas que han planteado los pactos de
prejubilacion ligados a despidos colectivos es su posible caracter discriminatorio, pues, al
fin y al cabo, la edad se acaba convirtiendo en muchas ocasiones en el criterio definitivo
de implicacién de los trabajadores en el proceso extintivo, aunque, en realidad, la misma
no guarde ningln tipo de relacién con las causas que motivan el mismo. La afectacion del
despido colectivo Unicamente a trabajadores mayores de una determinada edad o la apli-
cacién de condiciones distintas, normalmente mejores, pero no siempre, a esos trabajado-
res mayores respecto de los demas podrian generar dudas sobre su compatibilidad con el
principio de no discriminacion, si bien la cuestion no ha planteado excesiva litigiosidad v,
cuando se ha planteado, ha terminado con pronunciamientos judiciales que, en la mayor
parte de los casos, han rechazado la alegacién de discriminacién, a lo cual ha contribuido
el caracter casi siempre voluntario de la adscripcién a dicha medida. Tampoco se consi-
dera discriminatorio excluir a los mayores de 50 del despido colectivo (Folgoso, 2018, pp.
167 y ss.; Martinez, 2019, pp. 15y ss.).

Por ultimo, conviene mencionar cémo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) en materia de despido colectivo a lo largo de los ultimos afnos ha transfor-
mado decisivamente la interpretacion y aplicaciéon de su regulacion interna. Dichas modifi-
caciones, abundantes y de enorme calado, afectan principalmente a la letra del articulo 51
del ET (materia en la que el TS —STS de 17 de octubre de 2016, rec. 36/2016- ha tenido
que reinterpretar las exigencias legales a la luz de la Directiva 98/59/CE y de la reiterada

7 Sobre la innecesaria presencia del criterio subjetivo de afectacion en la seleccion de los trabajadores
afectados por un despido colectivo, vid. SSTS de 15 de marzo y 14 de julio de 2016 (recs. 2507/2014 y
374/2015).
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jurisprudencia del TJUE —Wilson, Lyttle y Rabal Cafas-, calificando como despido colectivo
tanto las situaciones en las que las extinciones de contratos computables superen los um-
brales del art. 51 ET tomando toda la empresa como unidad de referencia, como aquellas
otras en las que se excedan esos mismos umbrales afectando a un unico centro de trabajo
que emplee habitualmente a mas de 20 trabajadores —Martinez, 2016, pp. 19 y ss.-), aunque
también tendran su repercusion en normas conexas, como el articulo 124 de la LRJS o las
propias prestaciones de Seguridad Social, de ahi que la tan esperada intervencion legislativa
se haga imprescindible para ofrecer una minima seguridad juridica a empresas, trabajado-
res y aplicadores de la ley, pues los tribunales no pueden seguir actuando como «sustitu-
tos improvisados del legislador» (Maneiro, 2018, p. 76). Por tanto, en una posible reforma
del articulo 51 del ET habrian de tenerse en cuenta algunas consideraciones que sintetizan
las mas relevantes aportaciones del TJUE en la materia. Entre las mas necesarias (Manei-
ro, 2018, pp. 76-77; Molina, 2016; Sala y Blasco, 2018, pp. 336-348): a) incorporacion ex-
presa del centro de trabajo como unidad de cédmputo del nUmero de extinciones para los
casos en los que, de emplearse la empresa como unidad de referencia, no se alcanzaria el
numero de extinciones exigidas para la concurrencia de un despido colectivo, teniendo en
cuenta que, a estos efectos, el centro de trabajo no podria emplear habitualmente a menos
de 20 trabajadores; b) ampliacion del concepto de «trabajador» a efectos del cémputo re-
querido por el articulo 51.1 del ET, teniendo en cuenta entre ellos a trabajadores temporales,
en practicas, personal directivo o a quienes hubieran solicitado la extincién de su contrato
como consecuencia de actuaciones previas y unilaterales del empleador (modificaciones
sustanciales, dimisiones causales o despidos indirectos); c) consideracion como despido
y no como extincién asimilada la extincion de los contratos solicitada formalmente por el
trabajador por las causas previstas en los articulos 40, 41 y 50 del ET; d) flexibilizacion de
las causas de extincion, para comprender todas las fundadas en motivos no inherentes a la
persona del trabajador, sin quedar limitadas a causas econdmicas, técnicas, organizativas
y productivas; €) ampliacidn de la expresion «por iniciativa del empleador» para comprender
también la iniciativa de la empresa que ejerza el control sobre el empleador.

5. Sobre la forma e impugnacion del despido

En el ordenamiento juridico interno rige el principio general de la limitacion legal del despi-
do, que se somete para su licitud a unos requisitos de fondo y forma. Es mas, la importancia
que se depara al modo de exteriorizacion de la voluntad empresarial de dar por extinguida
la relacion laboral resulta innegable, partiendo de la premisa de que al legislador no le inte-
resa tanto la formacion de la voluntad del empresario a la hora de despedir cuanto la forma
del acto de despido. Sea el procedimiento mas o menos sencillo (caso de los despidos dis-
ciplinarios) o tremendamente complejo (caso de los colectivos), lo cierto es que el incumpli-
miento total o parcial de la forma legalmente establecida para llevarlos a cabo conduce, en
la mayoria de los casos, si media la oportuna demanda judicial, a la invalidez del acto extin-
tivo, dada la especial importancia que el ordenamiento juridico espariol depara a la forma.
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Dicho canon resulta perfectamente aplicable a todos los casos, dado que los requisitos
formales conectan con el derecho de todo trabajador a conocer las razones concretas que
aduce la empresa para despedirlo y con el sistema de garantias legales pensado para facilitar
la preparacion de una demanda contra la decision extintiva impuesta unilateralmente (Blasco
y Taléns, 2018, p. 12). Asi, condicionando formalmente el acto de despido, se introducen limi-
tes a la facultad de desistimiento unilateral por parte del empleador en los despidos discipli-
narios (arts. 49.1 k) y 55 ET), en las extinciones por causas objetivas legalmente procedentes
(arts. 49.1 1) y 53 ET), en los despidos colectivos (arts. 49.1 i) y 51 ET) y en las extinciones por
fuerza mayor que imposibiliten definitivamente la prestacion de trabajo (arts. 49.1 h) y 51.7 ET).

En el caso de los despidos disciplinarios, el articulo 55.4 del ET establece que el despido
sera improcedente cuando su forma no se ajuste a lo establecido en el apartado primero del
sefalado precepto, que en lineas generales exige la forma escrita (carta de despido), haciendo
constar los hechos que motivan la decision empresarial y la fecha de efectos, con el objetivo
ultimo de dar a conocer al trabajador los cargos que motivan su despido a fin de que pueda
impugnarlos y proponer las pruebas que estime oportunas, evitando, de este modo, que se
vea sorprendido en el juicio oral por unas imputaciones para cuya refutacion no se haya pre-
parado convenientemente (Alegre, 2016, p. 1.079). Por lo que respecta a los despidos objeti-
vos, el articulo 53.4 del ET determina la improcedencia de los mismos cuando su forma no se
acomode a las previsiones contenidas en su apartado primero. Ahora bien, en los despidos
colectivos y en las extinciones por fuerza mayor, la cuestion es bastante mas compleja, dado
que en su tramitacion se suceden dos fases (la colectiva y la individual) profusamente regula-
das, tanto legal como reglamentariamente, de suerte que determinados incumplimientos for-
males (v. gr., la vulneracioén del principio de plenitud informativa o de la obligacién de celebrar
un periodo de consultas) determinan la nulidad de la decision extintiva. Respecto de la deter-
minacion de cada trabajador incluido en el despido colectivo, la forma también se revela como
un requisito imprescindible para la validez del acto extintivo, en tanto su vulneraciéon determina
la improcedencia del despido individual, si bien la jurisprudencia ha ido flexibilizando, poco
a poco, los requisitos formales referidos a la comunicacién individual del despido colectivo®.

Ahora bien, las anteriores aseveraciones no implican que en una relacion laboral Unicamen-
te esté presente el interés del trabajador, sino que también se atiende a los poderes que el le-
gislador concede a la empresa para la correcta gestion de la misma, por lo cual su desarrollo
legal también debe tener en cuenta las exigencias derivadas del reconocimiento constitucio-
nal de la libertad de empresa y la defensa de la productividad. Y, en ultimo término, el hecho
de que un determinado despido no cumpla con los requisitos procedimentales establecidos
legalmente no significa que no haya existido una finalizacion del contrato de trabajo. Dichos
despidos resuelven el contrato de trabajo por decisién empresarial; ahora bien, si son impug-

8 STS de 15 de marzo de 2016 (rec. 2507/2014), que considera que en la comunicacién individual del des-
pido colectivo no es necesaria la reproduccion de los criterios de seleccion fijados o acordados durante
las negociaciones.
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nados por el trabajador, nunca podran ser procedentes, precisamente porque el ordenamiento
antepone la regularidad procedimental del acto extintivo, de suerte que esta se convierte en
presupuesto necesario, pero no suficiente, para la convalidacién judicial del despido. Parafra-
seando al TC, cabe recordar, en este momento, que la reaccion frente a la decisién unilateral
del empresario de prescindir de los servicios del trabajador es uno de los aspectos basicos
en la estructura de los derechos incluidos en el articulo 35 de la CE, pues:

[...] la inexistencia de una reaccién adecuada contra el despido o cese debilitaria
peligrosamente la consistencia del derecho al trabajo y vaciaria al derecho que
lo regula de su funcion tuitiva, dentro del ambito de lo social como caracteristica
esencial del Estado de derecho (art. 1 CE), cuya finalidad en este sector no es otra
que compensar la desigualdad de las situaciones reales de empresario y trabaja-
dor (STC 20/1994, de 27 de enero).

Por tanto, paralela a la trascendencia del acto mismo de la extincién, esta la de la im-
pugnacion judicial de la decision empresarial, ya que de ella depende la materializacion de
derechos que exceden del marco de la relacion individual de trabajo, invadiendo otros am-
bitos normativos, sefialadamente, el derecho de la Seguridad Social.

Debe partirse de la base de que toda decision empresarial de extincion del contrato puede
ser impugnada por el trabajador ante la jurisdiccion social y, declarado el despido proceden-
te, improcedente o nulo, tal decisién ha de ser, en su caso, revisada a través de los recursos
legalmente previstos y, en ultimo término, ejecutada si no se cumple voluntariamente por las
partes. A partir de tal premisa, el legislador ha configurado distintas modalidades procesa-
les que permiten la impugnacién procesal del despido, segln la especie que esté presente
dentro del género: asi, el despido disciplinario, paradigma de modalidad procesal a la que
hay que reconducir cualquier otra reclamacién del trabajador frente a la terminacion de su
contrato que no tenga establecido cauce especifico; el despido objetivo, para las extincio-
nes no culpables del vinculo del trabajador; en fin, el despido colectivo, residenciado en el
orden social tras largo tiempo asignado al orden contencioso-administrativo por la via de
la impugnacién de la autorizacién administrativa de los antiguos expedientes de regulacion
de empleo, que tantas cuestiones ha suscitado a lo largo de la recientemente superada cri-
sis econdmica (Mercader, 2017). En segundo lugar, habria que dar cuenta (sin posibilidad
de profundizar en ellos) de los recursos existentes frente a las sentencias de despido, tanto el de
suplicacién para los despidos individuales (disciplinarios y objetivos) impugnados por el tra-
bajador, como el de casacion para el despido colectivo (impugnado por los representantes
de los trabajadores) frente a la sentencia de instancia dictada por un tribunal superior de
justicia o la Audiencia Nacional. Por ultimo, resulta imprescindible siquiera mencionar los
cauces especificos de ejecucion de las sentencias de despido; rectius, de la obligacion de
readmision, tanto cuando esta provenga de una opcién empresarial (incidente de no read-
misién o admisién irregular), como cuando sea debida por ministerio de la ley (ejecucién en
sus propios términos), sin olvidar la peculiaridad de la ejecucion de las sentencias dictadas
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en procesos de despido colectivo, que, cuando declaren su nulidad, pueden ser llevadas a
término por el cauce de ejecucioén colectivay, en fin, a la ejecucion provisional de la menta-
da obligacion de readmision en tanto se sustancie alguno de los recursos que legalmente
procedan frente al titulo que la establecio (Tascén, 2018, pp. 429 y ss.).

6. El coste del despido arbitrario y la propuesta de un sistema
extintivo correcto

Resulta frecuente, a la vez que erréneo, afirmar que el coste del despido en Espafa
es caro. Sin embargo, en materia de despido disciplinario procedente, sustentado en una
justa causa (grave y culpable), se convalida la extincién del contrato de trabajo sin derecho
a indemnizacion ni salarios de tramitacion, por lo cual, en realidad, el despido disciplinario
ajustado a derecho no tiene coste econémico (Ortega, 2018, p. 259). Lo que tiene coste
es la arbitrariedad del despido o, en otros términos, la posibilidad de que un acto ilegitimo
pueda compensarse con una indemnizacién, pues la verdadera tutela de la estabilidad real
en el empleo debiera garantizarse con la readmision del trabajador. Esto es, el instrumen-
to que debiera instaurarse automaticamente ante la no procedencia del despido es la re-
admisién del trabajador y no la indemnizacién. Sin embargo, en nuestro pais, declarada la
improcedencia del despido, el empresario podra optar entre la readmisién del trabajador
o el abono de una indemnizacion legal y tasada (a razén de 33 dias de salario® por afio de
servicio, prorrateandose por meses los periodos inferiores al afo, y con un tope de 24 men-
sualidades) que excluye la necesidad de prueba de los perjuicios por parte del trabajador,
pero también que se puedan pretender cantidades mayores por perjuicios extraordinarios
o proporcionados (STS de 25 de junio de 2008, rec. 2048/2007). Para los contratos con-
certados con anterioridad al 12 de febrero de 2012, y hasta esa fecha, la indemnizacién por
despido improcedente se mantiene en los anteriores 45 dias de salario por afio de servicio
con un tope de 42 mensualidades (disp. trans. undécima ET). En tal caso, la indemnizacién
consta de dos tramos, y esta topada a 720 dias de salario, a menos que de los servicios
prestados con anterioridad a febrero de 2012 (primer tramo) se desprendiera una cantidad
mayor (hasta el limite de los 1.260 dias de salario), en cuyo caso ese sera el montante de
la indemnizacion sin poder aplicar entonces la cantidad procedente del segundo tramo. Tal
adicioén solo podra llevarse a efecto cuando el montante de la primera partida no alcance los
720 dias de salario, en cuyo caso se podra tomar la cantidad correspondiente del segundo
tramo, pero solo hasta completar los mentados 720 dias de salario (SSTS de 11 de febrero
de 2015, rec. 840/2014, o de 18 de febrero de 2016, rec. 3257/2014).

9 El dia de salario a efectos del calculo de la indemnizacién se calcula dividiendo el salario anual percibido
por el trabajador por todos los conceptos (incluidas gratificaciones extraordinarias, bonus, stock options
y, en general, todos los conceptos que merezcan la calificacién de salariales en el amplio entendimiento
del art. 26 ET) (STS de 1 de octubre de 2007, rec. 3794/2006) entre 365 dias (366 si el afio en curso en
el que se produjo el despido es bisiesto) (STS de 24 de enero de 2011, rec. 2018/2010).
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El salario que ha de tomarse en consideracion, cuya cuantia puede ser discutida en el
pleito por despido, es el efectivamente percibido por el trabajador al tiempo del despido o, en
su caso, el que hubiera debido percibir, ya fuera este el minimo interprofesional o el que se
derivare del convenio que fuera de aplicacion. Por su parte, los «afios de servicio» a que se re-
fiere la norma laboral abarcan de modo natural los comprendidos entre la contratacién en una
empresa (esto es, la primera vez que el trabajador se incorpora a la organizacion, aunque
sea a través de un vinculo temporal si luego hay una unidad esencial del vinculo) (STS de 29
de marzo de 2017, rec. 2536/2015) y la fecha de efectos del despido (no la mas tardia de la
sentencia que califica el mismo) (STS de 10 de junio de 2009, rec. 2761/ 2008). Ahora bien,
como con acierto destaca la jurisprudencia'® y la doctrina (Mella, 1997, p. 289), no siempre
tienen por qué coincidir con la estricta antigliedad que se ostenta en la empresa, pues es
posible el pacto entre las partes para reconocer una antigiedad superior a la real, siendo
debida entonces la indemnizacién calculada sobre la base de esos servicios ficticios reco-
nocidos indubitadamente por acuerdo individual (frecuente cuando una empresa «ficha» a
un trabajador reconociéndole los servicios prestados en su empleador de procedencia). Ha
de partirse de que el concepto de «antigliedad» es mas amplio que el de «afios de servicio»,
pudiendo incluir el tiempo trabajado en la misma o en otras empresas, bajo igual o distinta
modalidad contractual. Ademas, si esta ultima nocién juega siempre, por voluntad expresa
del legislador, para la determinacién de la indemnizacién, la antigliedad solo lo hace cuando
asi se acuerde. Ambos conceptos solo coincidiran y valdran indistintamente para el calculo
de la indemnizacién considerada cuando el primero se entienda en su sentido restringido,
esto es, limitado al tiempo de efectiva prestacién de servicios en la empresa al amparo de
la relacién contractual que se extingue. A pesar de las diferencias sefaladas, ambos con-
ceptos coinciden, al menos, en su dies ad quem y en la irrelevancia que para su computo
suponen los cambios de categoria o grupo profesional y del lugar de la prestacion de servi-
cios. El célculo de la indemnizacién valorando, como regla general, los afios de servicio
efectivo en la empresa atiende, entre otras premisas, al hecho de que cuanto mas tiempo
se haya trabajado para la empresa mayor habra sido la utilidad obtenida por esta con la ac-
tividad prestada. Es mas, el derecho del trabajador a que le sea reconocido todo ese tiem-
po de servicio efectivo es irrenunciable''. Incluso la calificacion extralaboral que las partes
hayan dado a la relacién no impide que, una vez declarada la laboralidad de esta, el tiempo
de servicios computable a efectos de la indemnizacién por despido deba considerarse ini-
ciado en el momento en que hubiese comenzado la prestacion.

10" A establecer la diferencia entre uno y otro contribuyo, significativamente, la STS de 8 de marzo de 1993
(rec. 29/1992). Sin embargo, no existe una posicién pacifica, encontrandose sentencias que, ante un
pacto de reconocimiento de la antigliedad en términos amplios (a todos los efectos), excluyen el juego
de esta en relacién con la indemnizacion de que se trata por no aparecer el mismo previsto expresamente
(STSJ de Catalufia 1000/1996, de 16 de febrero). Muy esclarecedoras al respecto, SSTSJ de Madrid de
22 de noviembre de 2005 (rec. 4228/2005) o Cantabria de 24 de abril de 2002 (rec. 285/2002).

" Como puso de relieve la STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de mayo de 1993 (rec. 411/1993), con
ocasion de un supuesto de renuncia incorporada a un pacto firmado por los propios trabajadores, la
empresa y un sindicato, y a pesar de establecerse una indemnizacién compensatoria de aquella.
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En otros ordenamientos europeos, lo normal es que la indemnizacién econémica del des-
pido se establezca a juicio del juzgador teniendo en cuenta determinados elementos que
permiten valorar el dafo «real» producido al empleado. Sin embargo, en Espafa, esta tasa-
da legalmente, impidiendo una reclamacion sustentada en los concretos y reales dafios y
perjuicios ocasionados por el despido incorrecto desde el punto de vista formal o de fondo.

El principal aspecto positivo de la indemnizacion tasada es que simplifica la actividad
probatoria en tanto libera de probar la existencia de los dafios y perjuicios ocasionados por
la ruptura del vinculo contractual; también simplifica el calculo de la indemnizacion econo-
mica, permitiendo al juzgador acudir directamente a las reglas establecidas para determi-
nar su cuantia, pues la légica interna de la ley es la de procurar «certeza y predictibilidad»
al coste econodmico del despido injustificado (Valdés, 1996). A su vez, el caracter tasado de
aquella impide que el érgano jurisdiccional pueda modificar su importe con base en la valo-
racion de otras circunstancias no previstas legalmente, salvo que exista un pacto indemni-
zatorio entre las partes que obligue a tenerlas en cuenta. En cualquier caso, las facultades
del juzgador no le permiten ir mas alla de la determinacion de cémo han de aplicarse en el
caso concreto los pardametros legales y/o convencionales, incluyéndose entre los prime-
ros, obviamente, el relativo a los afios de servicio, sobre cuyo cémputo son posibles, como
viene comprobandose, discrepancias que conducen a resultados diferentes en cuanto a la
cantidad a satisfacer por la empresa y que pueden repercutir sobre la admisibilidad de la
detencion del devengo de los salarios de tramitacion en la fecha del acto de conciliacién
preprocesal en los supuestos en que se haya depositado judicialmente, tras reconocerse
en él la improcedencia del despido y no llegarse a una avenencia, una indemnizacion infe-
rior a la que finalmente se sefiala por sentencia, a raiz de la impugnacion del despido por
el trabajador (Mella, 1997, p. 301).

Como contrapartida, y de modo negativo, no permite acreditar la superior cuantia eco-
némica del verdadero dafio que la extincién haya podido ocasionar al trabajador. El resarci-
miento monetario compensa la ruptura del vinculo sin justa causa, pero no el deterioro o el
perjuicio que la extincién improcedente pueda ocasionar, por lo cual es posible afirmar que
el modelo patrio favorece la seguridad juridica, pero puede provocar serias injusticias, sobre
todo en los trabajadores que apenas poseen antigliedad, pues en tales casos la cuantia in-
demnizatoria es misera. Sin olvidar que el hecho de tomar como parametro de referencia a la
hora de calcular la indemnizacion el periodo de prestacion de servicios desincentiva la movi-
lidad laboral del trabajador, pues si cambia de empresa pierde automaticamente los derechos
adquiridos en la misma. Es mas, el modelo interno tampoco valora o cuantifica exactamente
la culpabilidad del empresario que proyecta un despido injusto, pues la finalidad del montan-
te econdmico tasado es compensar la pérdida del empleo, pero no las consecuencias nega-
tivas reales, alejandose, por tanto, de una verdadera indemnizacién de dafios y perjuicios. Y
ello porque perder el puesto de trabajo genera perjuicios diferentes para cada trabajador (en
funcién, por ejemplo, de su formacion o cualificacion, o del lugar de residencia) y, sin embar-
go, dos trabajadores despedidos, con idéntico sueldo y periodo de prestacion de servicios,
percibiran indemnizaciones idénticas, aunque los perjuicios sean diferentes.
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Ademas, el hecho de conocer a priori el importe exacto de la cuantia indemnizatoria
puede implicar una selectiva y premeditada eleccién de los trabajadores a quienes des-
pedir, lo que en la practica se traduce en la extincion del vinculo contractual de aquellos
empleados cuya indemnizacion econdmica sea menor, haciendo aumentar la precariedad
laboral. A la postre, los calculos de costes pueden resultar especialmente influyentes en las
decisiones empresariales alli donde se trate de trabajos de baja cualificacidon profesional o
donde quepa una amplia fungibilidad de los trabajadores, por cuanto que sus competen-
cias personales y profesionales pasen a segundo plano en el momento de la seleccion por
parte de la direccion de la empresa. Solo cuando se trate de otro tipo de trabajadores, que
desemperfien actividades donde haya un valor afiadido profesional especifico de tales em-
pleados, cabra que los criterios selectivos sean de orden inverso. Del mismo modo, en la
medida en que se evolucione hacia un modelo de crecimiento econémico configurado sobre
la base de empleos en los que prime la innovacién y el desarrollo y donde el capital humano
sea cualitativamente importante y decisivo por razén de su empleabilidad, en mayor medida
perderan peso los criterios selectivos tradicionales basados exclusivamente en el dato me-
céanico de la antigtiedad del trabajador (Cruz, 2012, p. 147). Por el contrario, si el empresario
desconociera con antelacion el coste econdmico del despido, la proteccion del puesto de
trabajo del empleado gozaria de una mayor consideracion, reduciendo los despidos disci-
plinarios improcedentes por arbitrariedad o sustentados en meros intereses empresariales.

En otro orden de cosas, llama la atencién que el legislador otorgue la facultad de optar
al empresario incumplidor y no al trabajador despedido, en contradiccion con el principio
general de que el perjudicado ha de ser quien posea la facultad de elegir la forma de cum-
plimiento, lo cual permite confirmar la arraigada existencia del despido libre indemnizado
o desistimiento pagado del empresario, que contradice la propia naturaleza del derecho al
trabajo reconocido constitucionalmente, el cual solo quedaria garantizado con la readmision
forzosa del trabajador (también en los despidos improcedentes). De lege ferenda, la cons-
truccién mas cercana a un sistema extintivo correcto estaria basada en un modelo que, otor-
gando la necesaria libertad a la empresa para despedir, sometiese esta a férreos controles
externos a través de los cuales imposibilitar decisiones arbitrarias o abusivas y estableciera
indemnizaciones adecuadas para cada trabajador despedido, vinculando dicho sistema a efi-
cientes politicas de empleo y proteccion social que permitan mermar la duracion del periodo
de desocupacion del trabajador y mantener unos niveles de ingresos minimos dignos (Orte-
ga, 2018, pp. 258-259 y 262). Dicha indemnizacién adecuada podria comprender un doble
componente: una cantidad fija, para todos aquellos trabajadores despedidos improcedente-
mente, y una cantidad variable, pero tasada en funcion del periodo de servicios prestados en
la empresa. Esto es, un sistema bastante similar al actual, pero afiadiendo ese componente
econdmico preestablecido para cualquier despido ilicito, con lo cual se mantienen las ven-
tajas de la indemnizacion tasada, pero se reducen sus consecuencias negativas. Un cambio
mas radical, ya apuntado por la doctrina, pasaria por introducir un sistema arbitrario judi-
cial, de doble componente: una cantidad econdémica sustentada en la valoracion real de los
danos y perjuicios ocasionados por la empresa al trabajador, con un tope o clausula minima,
pero sin topes maximos, al objeto de evitar el efecto tasado y calculado de la indemnizacion;
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y una cuantia econémica variable pero tasada, calculada en funcién del periodo de tiempo
de prestacion de servicios del trabajador (Ortega, 2018, p. 263). Dicha propuesta descansa,
en definitiva, en la posibilidad ya existente en los despidos nulos de otorgar indemnizacio-
nes complementarias a las tasadas legalmente para reparar los dafos y perjuicios que no
quedan resarcidos con la indemnizacion objetiva y tasada y que se fija por el juez atendien-
do a las circunstancias del caso concreto en funcién del daino moral, de la vulneracion del
derecho fundamental y de los dafios y perjuicios adicionales derivados del despido lesivo.

En fin, partiendo de que una terminacion del contrato injustificada o fraudulenta no solo
dafa al trabajador afectado, sino a la sociedad en su conjunto, cabria la posibilidad de va-
lorar la bondad de establecer tutelas desde la perspectiva del derecho publico, introducien-
do controles de legalidad «ex ante», que refuercen la causalidad de la contratacién y de la
terminacion de los contratos de trabajo debatiendo propuestas (Sala y Esteve, 2018, pp.
325-326) que: a) aborden de nuevo el debate sobre la capitalizacion de la indemnizacién por
despido, partiendo del modelo austriaco, pero corregido y adaptado a los problemas del
mercado de trabajo espafiol; b) replanteen todo el sistema de bonificaciones, penalizando
a aquellas empresas que realicen despidos calificados judicialmente de improcedentes o
extinciones de mutuo acuerdo y, por el contrario, bonificando a aquellas que no los realicen,
pues las bonificaciones no deben recibirse por contratar (ni siquiera indefinidamente), sino
por mantener el empleo, dando estabilidad a la plantilla; c) penalicen la practica de negociar
la amortizacién de puestos de trabajo mediante despidos acordados individualmente, pues
ello ha sido una huida propiciada por la dificultad de definir las causas de las extinciones del
articulo 52 c) del ET, por la extraordinaria complicacion del cauce para los procesos de re-
estructuracion empresarial, o por evitar los costes indirectos a resultas de un pleito judicial.
Con excesiva frecuencia, la terminacion del contrato de trabajo se cierra con un acuerdo
privado entre el trabajador y el empresario, en conciliacién administrativa o en sede judicial,
sin que la reforma laboral de 2012 haya corregido esta practica. Al contrario, ha facilitado
su utilizacién al abaratar las indemnizaciones y suprimir parcialmente los salarios de trami-
tacioén, cuando el legislador lo que deberia hacer es dificultar y no facilitar tales practicas.

7. Sobre laimposibilidad de declarar la nulidad radical de un
despido por su caracter fraudulento

Al hilo de lo anterior, tampoco seria descabellado, a la hora de analizar las consecuen-
cias juridicas del despido (procedencia, improcedencia y nulidad), considerar que debie-
ra diferenciarse entre un despido sin suficiente gravedad y culpabilidad empresarial de un
despido sin causa alguna. Asi, el despido por fraude de ley se caracteriza por ser un des-
pido manifiestamente arbitrario, sin causa justificada alguna, cuya finalidad ultima es lograr
la declaracion de improcedencia de la extincion, permitiendo al empleador deshacerse de
un trabajador mediante una simple compensacién econémica. Debe quedar claro que, en
el estado actual de nuestra legislacion, la calificacién del despido nulo por fraude de ley
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no tiene cabida en el orden procesal, ni siquiera con el caracter excepcionalisimo con que
era admitido bajo el imperio de la derogada Ley de procedimiento laboral de 19902, Por el
contrario, esa figura cuya consecuencia juridica era el despido nulo ha de ser reconducida
a la calificacion de despido improcedente, sin que el denominado «despido fraudulento»,
de creacién jurisprudencial, resulte ya conciliable con la nueva regulacién de los efectos
del despido. Cuando no hay causa legal para la extincion del contrato de trabajo y la causa
real no se encuentra entre las tipificadas como determinantes de la nulidad del despido, la
calificacion aplicable es la de improcedencia. Evidentemente, existe diferencia sustancial
entre que el empleador sea incapaz de acreditar o demostrar procesalmente la existencia
de una causa determinante para dar por finalizada la relacion laboral (verdad formal) a que
resulte acreditado que el motivo que sustenta el despido no existe o es meramente ficticio,
arbitrario y caprichoso, imputado por el empresario al trabajador a sabiendas de que care-
ce de la mas minima apariencia de verosimilitud, pero con el propésito de desvincularse de
una relacién laboral que ya no desea (Molina, 1997, p. 468). Las extinciones contractuales
en fraude de ley son despidos caracterizados por una manifiesta arbitrariedad, con causa
inexistente o irreal, dolosamente inventada y absolutamente desproporcionada, que se dis-
tinguen de los despidos con violacion de derechos fundamentales del trabajador por dos
circunstancias fundamentales: 1) su fundamento legal no se encuentra en el texto constitu-
cional ni en la legislacién laboral, sino en el propio CC; y 2) la carga probatoria recae en el
trabajador despedido, al no poder presumirse (Monereo y Moreno, 2014, pp. 108-109y 111).
Sin embargo, se ha producido una preocupante inclinacion restrictiva en la apreciacion del
despido fraudulento, que no significa que esta figura se haya suprimido (en tanto se infie-
re directamente de las normas generales sobre fraude de ley contenidas en el propio CC),
pero ha degenerado en una incoherente postura contra los propios principios del sistema
juridico patrio al no establecerse los medios de reaccién adecuados al fraude de ley cuando,
efectivamente, se aprecia la existencia en el acto de despido de los presupuestos del tipo
normativo. La respuesta frente al fraude de ley debiera ser la de proclamar la conveniencia
juridica de utilizar el mecanismo que permita garantizar la consecuencia juridica tipica del
fraude de ley, que reside en que el acto fraudulento no debe impedir la debida aplicacion
de la norma que hubiera tratado de eludir, ex articulo 6.4 del CC, sin que pueda validarse el
intento del infractor de crear, malintencionadamente, las condiciones para la aplicacién del
orden normativo mas favorable a los propios intereses. De conformidad con esta afirmacion,
si el despido se realizé en fraude de ley, debiera acordarse la nulidad de pleno derecho del
mismo, pues la respuesta frente al fraude no debe amparar la consumacién de la conducta
infractora. Sin embargo, la jurisprudencia ha rechazado la posibilidad de declarar la nulidad
radical de un despido por su caracter fraudulento®, de ahi que quepa alabar la bondad de
aquellas propuestas que, por su considerable gravedad, estiman que las consecuencias
juridicas de este despido debieran ser de mayor trascendencia juridico-econémica que la

12 Paradigmatica en tal sentido fue la STS de 19 de enero de 1994 (rec. 3400/1992).

3 Rotundas en tal sentido son la STS de 2 de noviembre de 1993 (rec. 3669/1992) o STSJ de Madrid de 4
de marzo de 2008 (rec. 5777/2007).
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simple declaracién de improcedencia del mismo: como minimo, la declaracion de nulidad
del despido y la consecuente readmision del trabajador, siguiendo el prototipo italiano de
la tutela reintegratoria con indennita limitada o reincorporacion con indemnizacion limitada
para aquellos casos de inexistencia de motivo subjetivo u objetivo justificado, de la justa
causa alegada o de las conductas punibles previstas en los convenios colectivos o cédigos
disciplinarios (Ortega, 2018, p. 266; Perulli, 2015).
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Estructura de la representacion de los
trabajadores en la empresa

Joaquin Garcia Murcia
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Extracto

La representacion unitaria de los trabajadores en la empresa data en Espafia de la etapa de la
transicion politica y culmina su proceso de consolidacion con el Estatuto de los Trabajadores
de 1980, dentro de las amplias posibilidades ofrecidas al legislador por la Constitucion de 1978.
Desde entonces ha contribuido sin duda alguna a la tutela de los intereses de los trabajadores,
al buen gobierno de la empresa y al adecuado funcionamiento de las relaciones de trabajo.
Pero desde hace algun tiempo se enfrenta a retos importantes. En una primera aproximacion,
ha de tomar conciencia de los nuevos derroteros del sistema de produccion y, en particular, de
los crecientes fendmenos de fragmentacién de los procesos productivos y atomizacién de las
organizaciones empresariales, unido todo ello al incremento poco menos que imparable de la
temporalidad y fragilidad del empleo. Desde un punto de vista estructural, es preciso también
aclarar en mayor medida su papel dentro del doble canal de representacion de los trabajadores
en la empresa implantado por la legislacion espafiola, sobre todo para evitar solapamientos
y fricciones con la representacion sindical. Seria conveniente asimismo perfilar sus funciones y
competencias para decantarlas en aquella direccion que mejor pudiera complementar la accion
reivindicativa y de presion mas propia de los sindicatos, especialmente en lo que se refiere a la
actividad de negociacién colectiva, a la promociéon de medidas de huelga y conflicto colectivoy
tal vez también a la convocatoria de reuniones. Algunos pasajes de su régimen juridico parecen
necesitados, por lo demas, de ciertas precisiones y determinados reajustes, mas alla del gran
dilema sobre la fuente mas apropiada (ley o negociacion colectiva) para regular con detalle unas
instancias de representacién que en buena légica deben estar muy atentas a las caracteristicas
de cada empresa o cada sector de actividad.
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Structure of the representation of
workers in the company
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Abstract

Workers' representation bodies within the undertaking emerged in Spain in the mid-1970s and
were consolidated after the Labour Code of 1980, because of the wide margin recognized by the
Constitution of 1978. These bodies have undoubtedly contributed to the protection of workers'
interests, the good governance of the undertaking and the proper functioning of labour rela-
tions. However, they also face significant challenges. The representation of the workers must be
aware of the new paths of the productive system and, in particular, of the growing phenomena of
fragmentation of the productive processes and atomization of business organizations, together
with the increase in the temporality and fragility of employment. From a structural point of view,
it is also necessary to clarify to a greater extent its role within the double channel of represen-
tation of workers in the company characteristic of the Spanish model, to avoid overlaps and
frictions with union's representatives. It would also be convenient to direct their efforts to the
actions that could best complement the interests of the unions, especially as regards collec-
tive bargaining activity, the promotion of strike and collective conflict measures and perhaps
also the calling of worker's assemblies. The legal regulation needs a reform that facilitates the
adaptation of the functions of these representatives to the characteristics of each undertaking
and each sector of activity.

Keywords: assembly; works council and workers' representatives; information and consultation;
union representatives; union elections.
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1. Consideraciones preliminares

Son muchas, en verdad, las formulas posibles para hacer viable la representacion de los
trabajadores en la empresa y, a fin de cuentas, para que estos puedan atender sus proble-
mas e inquietudes en el &mbito de trabajo en conjuncion con los legitimos intereses de la
empresa, y para que esta, por cierto, pueda relacionarse con fluidez y eficacia con el perso-
nal de su plantilla. A la vista de la experiencia acumulada, y de las tendencias normativas al
uso, podriamos distinguir seguramente entre instituciones tipicas de representacion y cauces
menos institucionalizados o mas polivalentes. Entre las primeras habria que incluir la consti-
tucién de comités o consejos de trabajadores en el ambito de la organizacion empresarial, la
designacion de representantes de los trabajadores en érganos de administracion, gobierno o
supervision de la sociedad titular de la empresa, y la implantacion de estructuras sindicales
con una minima consistencia dentro de las empresas o centros de trabajo, generalmente en
forma de secciones o delegados. Entre los segundos cabria mencionar la apertura de cana-
les de comunicacion e informacion entre empresa y trabajadores, la creacion de instancias
o circulos de calidad y opinién, o el establecimiento de soportes de diversa naturaleza para
la recepcion de quejas o sugerencias de los empleados. También cabe la formacion de co-
misiones representativas ad hoc con fines de informacién o consulta, la eleccion de delega-
dos para la interlocucion con la empresa o el apoderamiento de algiin miembro de la plantilla
para acciones o gestiones de diverso tipo, sin desconocer el potencial participativo de la
negociacion colectiva o del ejercicio del derecho de reunién (De la Villa, 1980; Poole, 1995).

Como es natural, todas esas formulas pueden ofrecer diferente composicion y fisonomia,
pueden someterse a un régimen juridico muy variado y pueden albergar muy distintas compe-
tencias, ya sea de defensa y reivindicacion de intereses de los trabajadores frente a la empresa,
que es lo que se entiende mas propiamente como «representacion», ya sea de intervenciéon
en la gestion empresarial o en la toma de decisiones por parte de la direcciéon de la empresa,
que es lo que se asimila mas bien a la idea de «participacion». Algunas de ellas admiten in-
cluso la presencia del empresario, a la vista de la experiencia comparada y de nuestras pro-
pias tradiciones. Conforme se ha dicho tantas veces, al fin y al cabo se trata de promover
lo que desde hace tanto tiempo se viene conociendo como «democracia industrial» (Biagi,
1992; Jeammaud, 1992; Rivero, 2010; Valdés, 1980), esto es, la incorporacién a los centros
y lugares de trabajo de ciertos ingredientes de ciudadania y de gobierno democratico, aun
cuando haya que respetar en todo caso los principios y criterios de actuacion que, desde el
prisma ultimo de la libertad de empresa, se antojan imprescindibles para el buen funciona-
miento del sistema econdmico y productivo, entre ellos el poder de direccion del empresario.
Es evidente que todo ello se sustenta en determinados principios y paradigmas ideologicos

194 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 191-228

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



E Estudios Estructura de la representacion de los trabajadores en la empresa

(Duran, 1976), y que implica un cambio verdaderamente notable respecto de la concepcion
puramente econémica o mercantilista de la empresa (Bayén, 1966), del mismo modo que
ha cambiado, a mayor abundamiento, la configuracién y la actuacién de las Administracio-
nes publicas cuando han empezado a contar con la participacion de sus empleados, que en
este otro espacio de la vida social y ciudadana tendra que hacerse compatible, I6gicamente,
con la salvaguarda del interés general y con la correcta prestaciéon de los servicios publicos.

Como seguramente ha ocurrido con muchos de los paises que habitualmente nos sirven
de referencia, las formulas de representacion o participacion de los trabajadores en la em-
presa empezaron a abrirse paso en el sistema espafol de relaciones de trabajo a mediados
del siglo XX, sin perjuicio de algunos conatos en los lustros anteriores (Calvo, 1990). Duran-
te la Segunda Republica parecio crearse un clima mas adecuado para la recepcion legal de
esta clase de ideas, pero la legislacion de la época se limit6 a prever la participacion de los
trabajadores en los beneficios de la empresa’, y el ambicioso proyecto de ley sobre «inter-
vencion obrera en la gestion de las industrias» (también conocido como «proyecto Largo Ca-
ballero») presentado en el afio 1931 ante las Cortes Constituyentes republicanas ni siquiera
lleg6 a discutirse (Martin, 1980). Mas efectividad lograron alcanzar los jurados de empresa y
los «enlaces sindicales» promovidos y articulados por la legislacion franquista, condicionados
evidentemente por los particulares ingredientes ideolégicos de aquel régimen politico (Rivero,
1969), pero presentes en nuestro sistema hasta esa breve etapa de nuestra reciente historia
que conocemos como transicion politica, en la que se inicio el proceso de transformacion de
esas estructuras precedentes. En lo que ahora nos interesa, esa operacién transformadora se
fragué mediante la recuperacion de la libertad sindical y la convocatoria de las primeras elec-
ciones «libres» a delegados de personal y comités de empresa, tras la supresion definitiva del
sindicato vertical franquista y de sus peculiares instrumentos de representacion?. Ya estaba
en pie, en consecuencia, la que conocemos hoy en dia como «representacion unitaria de los
trabajadores», una formula de defensa y cuidado de los intereses de los trabajadores que lo-
graria afianzarse definitivamente en el sistema espafol, a diferencia, dicho sea de paso, de la
participacion de los trabajadores en los 6rganos de gobierno de las empresas con forma de
sociedad, muy apreciada en algunos paises de nuestro entorno (Ojeda, 1978), pero sin éxito
destacable entre nosotros, tal vez por falta de madurez social, por resistencias de los secto-
res econémicos o por las deficiencias técnicas de sus instrumentos reguladores (Vida, 1967)3.

" Deella se ocuparon los articulos 34 y 35 de la Ley de 21 de noviembre de 1931 dentro del capitulo de

remuneracion del trabajo.

La recuperacion de la libertad sindical pertenece a la Ley 19/1977, de 1 de abril, mientras que la convo-
catoria de esas primeras elecciones «sindicales» libres fue abordada por el Real Decreto 3149/1977, de
6 de diciembre.

La «participacion del personal en la administracion de las empresas que adopten la forma juridica de
sociedad» fue regulada en Espafa por la Ley de 21 de julio de 1962 y su reglamento de desarrollo
aprobado por Decreto 2241/1965, de 15 de julio. Ambas normas fueron derogadas expresamente por
el Estatuto de los Trabajadores de 1980 (ET). La Ley de contrato de trabajo de 1944, dicho sea de paso,
mantuvo la participacion en beneficios como forma de remuneracion o ingrediente de la misma.
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En las paginas que siguen nos adentraremos en la configuracion y el régimen juridico
de esa particular forma de representacion y participacion de los trabajadores en la empre-
sa que conocemos como «representacion unitaria». Tras identificar sus principales anclajes
juridicos y sus rasgos esenciales, nos dedicaremos basicamente a recorrer el régimen legal
que le sirve de base para describirla en términos concisos y deseablemente comprensibles
Y, en su caso, para poner de relieve sus insuficiencias o sus aspectos mas problematicos
o controvertidos. Bien mirado, nuestro primer objetivo no puede ser otro que presentar el
semblante de esta via de representacién de los trabajadores, pues solo a partir de esa infor-
macion podra llegar el momento de hacer reflexiones o emitir opinion al respecto con sufi-
ciente conocimiento de causa. Dentro de ese plan analitico, haremos la oportuna referencia
al elenco de competencias y funciones legalmente asignadas a los representantes unitarios
de los trabajadores y, particularmente, a ciertas atribuciones que no dejan de revestir una
dimension especial, no solo por la envergadura que pueden alcanzar, sino también por su
peculiaridad dentro del panorama comparado.

Naturalmente, también nos referiremos al proceso electoral que da vida a la representa-
cion unitaria y al estatuto de facilidades, garantias y deberes de los delegados de personal
y los miembros del comité de empresa, pero de forma extremadamente somera y esquema-
tica. Concluiremos nuestro estudio con unos apuntes finales sobre la razén de ser de esta
modalidad de representacion, sobre sus desafios en los tiempos actuales y sobre algunos
de los problemas interpretativos que suscita su regulacion vigente, con el proposito decla-
rado de que también puedan constituir propuestas o sugerencias con vistas a una eventual
intervencion del legislador. Como es lema de esta serie de colaboraciones, la cita de doctri-
na cientifica sera limitada y muy selectivas las referencias a la jurisprudencia, que, de pro-
porciones ya desbordantes, no deja de ser un nutriente importantisimo de esta parcela de
nuestro sistema legal. Por razones obvias, no podemos entrar aqui en la abundantisima y
variadisima regulacién convencional de la representacion unitaria de los trabajadores en la
empresa y en los centros de trabajo.

2. Soportes y componentes basicos del sistema espanol de
representacion de los trabajadores en la empresa

Una vez cerrada la transicién hacia el actual régimen politico, la principal base normativa
de esta importante parcela del sistema espafiol de relaciones de trabajo pasé a ubicarse,
como no podia ser de otro modo, en la Constitucién espafiola de 1978 (CE). Dos precep-
tos constitucionales merecen atencién en ese sentido. El mas explicito de ellos es sin duda
el articulo 129 de la CE, en el que, tras una llamada al legislador para que establezca «las
formas de participacion de los interesados en la Seguridad Social y en la actividad de los
organismos publicos cuya funcion afecte directamente a la calidad de la vida o al bienestar
general», se encarga a los poderes publicos la tarea de promocion eficaz de «las diversas
formas de participaciéon en la empresa», junto al fomento de las sociedades cooperativas y
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el establecimiento de «los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad
de los medios de produccion» (Rodriguez-Saiudo, 1979). Pero de ninguna manera debe
desconocerse la importancia en este terreno del articulo 28.1 de la CE, puesto que, aunque
no se refiera de modo expreso a la participacion de los trabajadores en la empresa, su deci-
dida y ambiciosa proclamacion de la libertad sindical abre inevitablemente la posibilidad de
que el sindicato desarrolle la actividad que le es propia también en el ambito de la empresay
de los centros de trabajo, como sostuvo la jurisprudencia constitucional desde los primeros
momentos y como después hizo ver con nitidez la correspondiente legislacién de desarrollo.

La primera traduccion legal de esas previsiones constitucionales sobre representacion
y participacion de los trabajadores en la empresa arrancé de aquellos encargos constitu-
cionales al legislador procedentes del articulo 129.2 de la CE, y tuvo lugar con ocasién
de la aprobacion del ET en 1980, texto normativo por el que, al margen de cual fuese su
concepcion original, se cumplimentaron, como es sabido, diversas piezas del programa
legislativo de la Constitucion, esta entre ellas. Tras incluir la oportuna referencia a esas ins-
tituciones entre los «derechos laborales» de su articulo 4, este primer producto de la ac-
tividad legislativa posconstitucional en materia laboral dedic6 su titulo Il a «los derechos
de representacion colectiva y de reunién de los trabajadores en la empresa». Es de sobra
conocido que esa temprana intervencion legal se decanté, entre las férmulas al uso, por
implantar en las empresas una representacién «unitaria» plasmada en comités y delega-
dos expresamente elegidos a tal fin, tal vez porque parecia ser la via mas tradicional entre
nosotros y la que entroncaba de manera mas firme con la linea de regulacién activada du-
rante la transicion politica“.

Pero el legislador de 1980 ya era consciente de que la seleccién de esa via no agotaba
todos los cauces posibles y previsibles de representacion y defensa de intereses colecti-
vos en la empresa, y por ello se cuido de hacer la advertencia, en su articulo 61, de que el
reconocimiento del derecho de los trabajadores «a participar en la empresa a través de los
organos de representacion regulados en este titulo» se efectuaba de todos modos «sin per-
juicio de otras formas de participacion». De esa manera, deliberadamente se dejaba abierta
la posibilidad de que con el paso del tiempo se introdujeran en nuestro sistema otras vias
de representacion y participacion de los trabajadores, acaso porque durante los meses pre-
cedentes a la aprobacion de la norma estatutaria, alguna de las organizaciones sindicales
que aspiraban a ser mas representativas (la UGT, concretamente) habia iniciado la senda
de la representacion sindical en las empresas y centros de trabajo mediante un acuerdo
—el Acuerdo Basico Interconfederal- con la patronal de referencia (la Confederaciéon Espa-
nola de Organizaciones Empresariales, para mas sefas).

4 Las posibles opciones en materia de participacion de los trabajadores en la empresa, de todas formas,
no estaban tan claras en aquellos momentos, como pone de relieve el proyecto de ley que sobre «accién
sindical en la empresa» fue preparado y tramitado en las Cortes Generales en el afio 1978, en el que se
combinaba la representacion unitaria con la representacion puramente sindical.
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No iba a tardar mucho, en cualquier caso, la recepcion legal expresa de esta otra férmula
de representacion de los trabajadores, esto es, de la representacion estrictamente sindical.
Vino, como era de esperar, de la mano de la Ley organica 11/1985, de 2 de agosto, de liber-
tad sindical (LOLS), que procedio al desarrollo del articulo 28.1 de la CE y que incluyo los
dos preceptos sobre «accion sindical» en la empresa que aun hoy en dia le sirven de sos-
tén (Cruz, 1986; Martin, 1985b; Saez, 1992)°. Con ese desarrollo normativo del articulo 28.1
de la CE, el sistema legal espafiol ya contaba de manera sélida con lo que dio en llamarse
«doble canal» de representacion de los trabajadores en las empresas y centros de trabajo:
la representacion unitaria por una parte y la representacion sindical por otra (Escudero y
Mercader, 2004). En principio se trataba de dos cauces separados, y con variado grado de
apoyo, dicho sea de paso, por parte de las grandes organizaciones sindicales que ya exis-
tian en nuestro pais®. Pero con el paso del tiempo ambos canales pasarian a formar parte de
la estrategia natural de esas dos lineas sindicales, seguramente por el simple hecho, entre
otros motivos imaginables, de que la representacion unitaria iba a jugar como una especie
de plataforma de lanzamiento para los sindicatos, sin perjuicio de su propio espacio de ac-
tuacién y desarrollo. Que el resultado de las elecciones a comités de empresa y delegados
de personal fuese determinante para medir la representatividad sindical (disp. adic. sexta ET,
version originaria) y que, un poco mas tarde, los sindicatos adquirieran facultades de pro-
mocion de dichas elecciones (no en vano conocidas ya como «elecciones sindicales») iban
a ser razones de mucho peso para la progresiva sindicalizacion de la representacion unita-
ria, que hoy en dia probablemente sea ante todo una de las pistas de desenvolvimiento de
la accién promovida e impulsada por las organizaciones sindicales (Garcia, 2016). La posi-
bilidad de que los delegados sindicales participaran con voz en las reuniones del comité de
empresa, sagazmente prevista por el legislador del momento, ayudaba también a ese en-
trecruzamiento de los correspondientes mandatos representativos, o cuando menos a una
minima coordinacién de sus lineas de actuacion (y, desde luego, a un cierto ropaje sindical
de la representacion unitaria).

5 De un lado, el articulo 8 de la LOLS habilité expresamente a los trabajadores afiliados a un sindicato a
constituir secciones sindicales en el ambito de la empresa o centro de trabajo de conformidad con lo esta-
blecido en los estatutos del correspondiente sindicato, junto a la posibilidad de tales instancias de celebrar
reuniones y desarrollar otras muchas actividades sindicales, de mayor enjundia, dicho sea de paso, para
los sindicatos mas representativos o de cierta representatividad. De otro lado, su articulo 10 dispuso que
en las empresas o centros de trabajo de mas de 250 trabajadores las secciones sindicales de determi-
nados sindicatos -los que tuvieran presencia en los comités de empresa o en los érganos de represen-
tacién paralelos de los empleados publicos— estarian representadas a todos los efectos «por delegados
sindicales elegidos por y entre sus afiliados en la empresa o en el centro de trabajo», en un nimero que
en principio proporcionaba el propio precepto a la vista del nimero de trabajadores del correspondiente
ambito de referencia, pero que podia ser objeto de ampliacion a través de la negociacion colectiva.

Como atestiguan las crénicas de aquellos afios, mientras que CC. OO., tal vez por su experiencia en el
seno de las estructuras sindicales preconstitucionales, se mostraba partidaria de la representacion uni-
taria, la UGT, mas receptiva en aquellos momentos a la accion sindical clasica por su particular proceso
histérico, parecia preferir las formulas de representacion sindical.
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En todo caso, el sistema espariol de representacion de los trabajadores se iba a nutrir
progresivamente de otras diversas férmulas. La mas significativa de esas nuevas vias de re-
presentacion es desde luego la que opera en el ambito de la prevencion de riesgos labora-
les, y debe su configuracion, como es natural, ala Ley 31/1995, de 8 de noviembre (LPRL)".

Pero a lo largo y ancho de nuestro sistema podemos encontrar otras variadas manifes-
taciones de representacion y participacion de los trabajadores en la empresa, aunque con
perfiles un poco mas exclusivos, selectivos o singulares. Pensemos, en primer término, en las
comisiones representativas que desde hace algun tiempo se han de constituir para negociar
con el empresario determinadas medidas de ajuste y reestructuracion de la plantilla (tras-
lado colectivo, modificacion sustancial de condiciones de trabajo, despido colectivo, etc.),
que constituyen al fin y al cabo una peculiar formula participativa. Pero, ademas, ciertos
ambitos del sistema productivo cuentan con férmulas de participacion de su propia cose-
cha y mas adaptadas a sus necesidades o caracteristicas, ya sea por prevision directa de
su legislacion especifica, como puede ser el caso de ciertas entidades financieras o de los
centros de ensefianza concertada, ya sea a resultas de la negociacion colectiva, como su-
cede en el ambito, cada vez mas impreciso ciertamente, de las empresas publicas. Junto a
esas experiencias conviene citar, por lo demas, la singladura abierta por la Ley 44/2015, de
14 de octubre, de sociedades laborales y participadas, que, tras remodelar el régimen juri-
dico de la «sociedad laboral», proporciona una novedosa regulacion con el fin de promover
las asi denominadas «sociedades participadas por los trabajadores»®.

7 Es este un canal de participacion que conecta de manera muy evidente con la representacién unita-
ria (de la que en el fondo depende), y que por supuesto no excluye las competencias de esa forma
basica de representacion en esta particular materia, ni tampoco las que también fue asumiendo la
representacion sindical. Pero, al mismo tiempo, tiene su propia morfologia y sus propios cometidos,
especialmente de programacion, consulta y vigilancia. Se compone este cauce mas especializado de
representacion y participacion de los trabajadores en la empresa de dos estructuras complementarias.
Por una parte, de delegados de prevencién, como representantes de los trabajadores con funciones
especificas en materia de prevencion de riesgos en el trabajo designados «por y entre los represen-
tantes del personal», en niUmero proporcional a la cifra de trabajadores del ambito de referencia (art.
35 LPRL). Por otra parte, de un comité de seguridad y salud como érgano paritario y colegiado de
participacion destinado a la consulta regular y periédica de las actuaciones de la empresa en mate-
ria de prevencion de riesgos en todas las empresas o centros de trabajo que cuenten con 50 o mas
trabajadores (art. 38 LPRL). Todo ello, sin perjuicio de lo mucho que puedan aportar y que en efecto
vienen aportando los convenios colectivos, unas veces por expresa llamada de la ley y otras por propia
iniciativa, especialmente en determinados sectores de actividad.

Segun el tenor literal de la propia Ley 44/2015, son sociedades participadas aquellas sociedades an6-
nimas o de responsabilidad limitada que no llegan a reunir los requisitos de la sociedad laboral pero
que promueven, junto al acceso a la condicion de socios de sus trabajadores, «distintas formas de
participacion de los mismos, en particular a través de la representacion legal de los trabajadores», y
particularmente «en los resultados y en la toma de decisiones» de la empresa. Es precisamente este
texto legal uno de los pocos ejemplos de apertura legal de cauces de participacién en la propiedad y en
los resultados o beneficios de la empresa dentro de nuestro sistema, pese al encargo que, como vimos,
se deriva en tal sentido del articulo 129.2 de la CE.
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Un apunte adicional merece dentro de todo este despliegue de formulas e instrumentos
de representacion colectiva de los trabajadores el empleo publico. La sujecién a la legisla-
cién laboral de los empleados publicos que prestan servicios mediante contrato de trabajo
lleva consigo, naturalmente, la aplicacion en ese ambito de trabajo tanto de lo que se co-
noce como «doble canal» de representacién, como de las previsiones especificas de parti-
cipacion y representacion que hemos mencionado en el campo de la prevencién de riesgos
laborales. Pero la idea de representacion y participacién de los trabajadores en la empresa
se ha extendido también al ambito del empleo publico de régimen funcionarial, pese al ca-
racter un tanto refractario a los derechos laborales de dimension colectiva que ese sector
profesional habia venido mostrando durante tanto tiempo. Es posible que la llegada de la
libertad sindical al ambito de los funcionarios publicos haya sido el punto de partida para
la introduccion de estas otras férmulas de defensa y promocion de intereses profesionales,
que empezaron a implantarse con la Ley 9/1987 y se regularon mas tarde en el Estatuto
basico del empleado publico (Del Rey, 1988). La amplitud del radio de cobertura de nuestra
actual legislacion de prevencion de riesgos laborales, aplicable directamente a la funcién
publica, también ha jugado a favor de esa corriente favorable a la introduccion de las insti-
tuciones de representacién colectiva de intereses dentro de las Administraciones publicas,
en este caso para atender esa particular parcela de la seguridad y salud en el trabajo. A la
postre, parece inevitable extender hacia el funcionariado una serie de derechos reconoci-
dos al personal que, pese a tener un régimen distinto en su relacién de trabajo, realiza con
mucha frecuencia tareas equivalentes o de notable proximidad (Alfonso, 2019).

Conviene anotar, por otro lado, que la entrada de Espafa en la entonces denominada
«Comunidad Econémica Europea» supuso un nuevo espaldarazo para la representacion y
participacion de los trabajadores en la empresa. Se trata, como es sabido, de una materia
que ha estado muy presente en el proceso de construccion del espacio europeo de relacio-
nes laborales, y de la que hoy en dia se ocupa expresamente el Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE) (particularmente en su titulo X, sobre politica social), en el que se
conceden a los 6rganos de la Unién Europea distintos grados de intervencion en materia de
«informacién y consulta a los trabajadores» y en relacién con «la representacion y la defensa
colectiva de los intereses de los trabajadores y de los empresarios, incluida la cogestiéon»°,
lo que ha dado lugar no solo a la aprobacién en el afio 2002 de un «marco general» sobre
derechos de informacién y consulta, sino también a la puesta en circulacién desde algunos
lustros atras de directrices mas especificas para impulsar la constitucion de «comités de em-
presa europeos» en empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria (desde 1994)
y la «implicacion» de los trabajadores en las sociedades andnimas y cooperativas de matriz
europea (desde 2001), asi como la prevision de cauces de participacion de los trabajadores

9 Tales competencias no solo permiten a las instituciones europeas desarrollar labores de apoyo, com-
plemento y cooperacion con los Estados miembros, sino también la aprobacién de «disposiciones mini-
mas» mediante directivas de progresiva aplicacion, «teniendo en cuenta las condiciones y reglamenta-
ciones técnicas existentes en cada uno de los Estados miembros» (art. 153 TFUE).
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en las operaciones de transmision, fusion y escision de sociedades (Fernandez, 2006). La
informacién y consulta de los trabajadores es, por lo demas, una constante en las directivas
comunitarias sobre reestructuracion y otras vicisitudes empresariales, y ya esta proclama-
da como derecho basico para el espacio europeo en la Carta de derechos fundamentales
de la Union Europea de 2000, tras haberlo logrado en la Carta de derechos sociales de los
trabajadores de 1989'°,

Como era de esperar, todo ese acervo comunitario ha influido en el sistema legal espa-
fol, de diversas formas'!, que también ha sido receptivo a la accién normativa de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (OIT), que, ademas del impulso a la representacion de los
trabajadores en la empresa que pudiera derivar de sus Convenios 87 y 98, sobre libertad
sindical, y de sus variadas propuestas y recomendaciones sobre participacion de los tra-
bajadores en la empresa (Alonso, 1966), se ha ocupado especificamente de «los represen-
tantes de los trabajadores» en su Convenio nimero 135 y en la Recomendacién paralela
numero 143, uno y otra del afo 1971. Para estos instrumentos de derecho internacional, la
expresion «representantes de los trabajadores» se refiere a:

[...] las personas reconocidas como tales en virtud de la legislacion o la practica
nacionales [...] [con independencia de que se trate de] representantes sindicales,
es decir, representantes nombrados o elegidos por los sindicatos o por los afilia-
dos a ellos [...] [o de que se trate de] representantes electos, es decir, represen-
tantes libremente elegidos por los trabajadores de la empresa, de conformidad con
las disposiciones de la legislacion nacional o de los contratos colectivos, y cuyas
funciones no se extiendan a actividades que sean reconocidas en el pais como
prerrogativas exclusivas de los sindicatos.

Como cabe imaginar, la finalidad primordial de esta regulacién no es otra que dotar a di-
chos representantes de las facilidades y garantias necesarias para el ejercicio de su funcion,

0 Con independencia, en estos momentos, de la fuerza vinculante o capacidad de exigencia que pueda
atribuirse a un derecho formulado en tales términos. Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 15 de enero de 2014, asunto C-176/12.

Ha obligado al legislador espafiol a regular la constitucion de comités de empresa europeos y la parti-
cipacion de los trabajadores en las sociedades anonimas y cooperativas de matriz europea (mediante
sendas Leyes de 1997 y 2006, respectivamente), ademas de introducir las oportunas previsiones dentro
de la legislacion de sociedades. Ademas, motivé en su momento una significativa reforma del titulo Il del
ET, mediante la Ley 38/2007, con la finalidad principal de proceder al reajuste, la clarificacion y la mejora
sistematica de las competencias de los representantes unitarios. Y ha supuesto, a fin de cuentas, la
adaptacion de muchos pasajes de nuestro ordenamiento laboral a las exigencias de informacion y con-
sulta impuestas por la correspondiente norma comunitaria, como ha sido el caso, primordialmente, de
las reglas sobre transmision de empresa y sobre despido colectivo, que a su vez han influido en las que
se aplican a la modificacion de condiciones de trabajo, al traslado, a la reduccién temporal de jornada o
a la suspensioén del contrato por causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion.
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especialmente de una proteccion eficaz frente al despido y otros posibles actos de represalia
o discriminaciéon. Un objetivo méas estructural es por supuesto el de promover e incentivar
la implantacion de estructuras de representacion de los trabajadores en todos los paises.

3. Configuracion general de la representacion unitaria de los
trabajadores

Desde su definitiva implantacion en el afio 1980, el nucleo de la regulacién de la repre-
sentacién unitaria de los trabajadores se ha mantenido constante, aunque también hay que
decir que a lo largo de su vida ha experimentado algunas reformas de consideracién. En los
anos 1984 y 1994 fue sucesivamente modificado para reajustar algunos puntos de cone-
Xion entre las elecciones a representantes unitarios y la constatacion de la representatividad
de los sindicatos (Martin, 1985a; Matia, 1994)'2, y en el afio 2007 fue retocado parcialmen-
te para una mejor acomodacion del cuadro de competencias de los representantes unita-
rios a las correspondientes directrices comunitarias. Ese régimen juridico se completa en
la actualidad con el pertinente reglamento electoral (RD 1844/1994, de 9 de septiembre) y
con diversas piezas legales de apoyo y refuerzo (como la Ley sobre infracciones y sancio-
nes en el orden social del afio 2000 -LISOS- vy la Ley reguladora de la jurisdiccién social
de 2011 -LRJS-), y cuenta, por supuesto, con la funcién nutritiva y de complemento que,
en esta materia, como en tantas otras, viene desempenando la jurisprudencia. Esencial es
aqui la aportacion de la jurisprudencia ordinaria, en la medida en que el régimen juridico
de nuestra representacion unitaria depende basicamente de lo que disponga el legislador.
Pero también es resefiable el papel que ha venido desempefnando a este respecto la juris-
prudencia constitucional, que en bastantes ocasiones ha encontrado motivos para conec-
tar la posicion o la actividad de los representantes unitarios con clausulas constitucionales

2 En ese sentido, conviene recordar que la segunda de esas reformas legales entrafié entre otras cosas la
conclusién de la practica hasta entonces habitual de concentracion de las elecciones en un determinado
periodo temporal cada 4 afios, de modo que desde entonces solo previo acuerdo mayoritario entre los
sindicatos mas representativos o representativos, debidamente comunicado a la oficina publica depen-
diente de la autoridad laboral para su depdsito y publicidad, «podra promoverse la celebracién de elec-
ciones de manera generalizada en uno o varios ambitos funcionales o territoriales» (art. 67 ET). Otra con-
secuencia fue la desaparicién de la proclamacion oficial de resultados electorales que se venia haciendo
hasta esos momentos, con las consiguientes dificultades de acceso a informacion de caracter global
sobre los resultados electorales y sobre su repercusion en el estado de la representatividad sindical.
Segun el alambicado lenguaje de la propia exposicién de motivos de la Ley 11/1994, los detonantes de
ese considerable cambio legal fueron:

[...] lainnecesaria, pero excesiva, confrontacion en tal periodo entre las distintas opciones sindica-
les, o la gran litigiosidad en el control del computo de los resultados electorales, situaciones estas
que no solo dificultan y retrasan la obtencion de los datos considerados para medir la representa-
tividad, sino que trasladan a la sociedad una imagen negativa de la actuacion de los interlocutores
sociales y de la Administracion laboral.
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susceptibles de amparo y, en especial, con el derecho a la libertad sindical, normalmente
por mediacién de algun sujeto sindical o por la existencia de vinculos de afiliacion entre el
representante, o el candidato a representante, y un sindicato, como mas adelante veremos.

El primer dato que habria que destacar en la configuracion normativa de la representacién
unitaria de los trabajadores es probablemente su proyeccion general al conjunto del trabajo
asalariado. De entrada, no solo tiene virtualidad en el ambito de la empresa privada, también
en el contexto del sector publico, incluidas, segun dijimos, las Administraciones publicas.
Dentro del ambito privado de la economia y la produccion, la representacion unitaria esta pre-
vista para cualquier sector de actividad y cualquier tipo de relacién laboral, aunque también
es cierto que el legislador ha tenido en cuenta las particularidades que a estos efectos pue-
den ofrecer algunos ambitos o medios de trabajo’®. Algin matiz especial presenta asimismo
el sector publico, no solo por las particulares vias de participacion que se prevén para algu-
nos tipos de trabajo™, sino también porque la configuracién organica y la distribucion fun-
cional de la Administracion publica, muy distintas obviamente de la empresa privada, obligan
a una delimitacion especial de las correspondientes unidades electorales (segun hace ver la
disp. adic. tercera RD 1844/1994, que da aplicacion a la disp. adic. quinta Ley 9/1987). Por lo
demas, todos los trabajadores asalariados gozan de estos derechos de representacion en el
ambito de su prestacion de servicios, sin perjuicio de que la existencia en la empresa de tra-
bajadores temporales y fijos-discontinuos requiera de alguna operacién singular con vistas a
determinar el censo de la plantilla y el correspondiente nimero de representantes (art. 72 ET).

A partir de estas premisas, y sin perjuicio de lo que digamos en el epigrafe siguiente a
proposito de la «unidad de referencia» (que, como regla general, es el «centro de trabajo»),
cuatro rasgos basicos podrian predicarse de la formula de representacién y participacion
de los trabajadores en la empresa acuiada por el titulo Il del ET, al menos en un primer ejer-
cicio de reflexidon y a expensas de algunas otras consideraciones, que afiadiremos al final,
sobre su naturaleza juridica o su posicién en el sistema de relaciones laborales. El primero
de ellos tiene bastante que ver con aquel semblante de proyeccién general que ya tuvimos
ocasion de mencionar, pero juega mas bien en el interior de cada ambito funcional de la
representacion, ya sea el centro de trabajo, ya sea la empresa en su totalidad. Nos referi-
mos a su caracter unitario, en el sentido de que se trata de una representacion comun, y

3 Unas veces para reacondicionar los 6rganos representativos y el procedimiento de eleccion de los mis-
mos, como ocurre con el trabajo en el mar, tanto el de pesca como el de la marina mercante (arts. 15
y ss. RD 1844/1994), y otras veces para prever la posibilidad de cauces singulares o mas adaptados
de representacion de los trabajadores, como es el caso de los deportistas profesionales (a tenor de la
remision que efectla a la negociacién colectiva el art. 18 RD 1006/1985). También es verdad que para
algunas relaciones laborales de caracter especial la representacién unitaria o bien esta directamente ex-
cluida, sin perjuicio de otras formas de representacion (como ocurre con la alta direccion, segun art. 16
RD 1382/1985), o bien tropieza con dificultades que a veces pueden antojarse cuasi insuperables para
su implantacion (como seguramente es el caso de los empleados de hogar).

4 Como el de los penados en instituciones penitenciarias (segtn el art. 13 RD 782/2001).
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Unica en su clase, para todos los trabajadores del ambito de trabajo correspondiente, con
independencia no solo de la modalidad utilizada para la contratacién de su prestacion de
servicios, o de las caracteristicas de su relacion laboral (dejando a salvo la ya constatada
exclusion del personal de alta direccion), sino también de su afiliacion o no a un sindicato,
y, por supuesto, con independencia de su parecer o su criterio sobre estar o no represen-
tado por una férmula de estas caracteristicas'™. De esa forma, la representacién unitaria
se contrapone con claridad a la representacion sindical, que es limitada o parcial en lo que se
refiere a su ambito subjetivo (solo para los afiliados al sindicato correspondiente) y que
puede ofrecer un semblante plural en los ambitos de referencia (en tanto que cada sindica-
to puede constituirla con su grupo de afiliados).

El segundo rasgo de la representacion unitaria es su caracter obligatorio, en tanto que,
institucionalmente, ha de constituirse o ponerse en marcha siempre que se den los requisi-
tos legalmente previstos para ello, sin perjuicio de que también se admitan algunas hipote-
sis de voluntariedad (como la eleccién de delegados de personal en centros muy pequefos
e, incluso, con los correspondientes matices, la formacién de un comité intercentros). Este
segundo rasgo también sirve para distinguir la representacion unitaria de la representacion
sindical, en tanto que esta otra tan solo se pone en marcha por decisiéon de los interesa-
dos (el sindicato o los afiliados al sindicato), sin perjuicio de que pudiera surgir alguna clase
de obligacién de los pertinentes estatutos sindicales y de que, una vez tomada la decisién
por los titulares del derecho, su realizacién practica sea obligatoria para la empresa. Desde
luego, el caracter definitivamente obligatorio de la representacion unitaria, que no nace de
pacto o prevision de caracter privado, sino de la propia ley, vale tanto para los trabajadores
(que no tienen poder de decision sobre su existencia, ni sobre su alcance o posibles alter-
nativas) como para el empresario, aunque cabe pensar que es relevante sobre todo en este
lado de las relaciones de trabajo, puesto que, aun siendo tal forma de representacion de los
trabajadores el resultado de una opcion legal vinculante, es evidente que si para los traba-
jadores constituye ante todo una ventaja o un beneficio, del que presumiblemente querran
hacer uso (ellos o, cuando menos, sus representantes colectivos), para el empresario,

5 El rasgo de representacion «comun» cobra mayor intensidad en algunos supuestos de colaboracion de
trabajadores de distintas empresas en la correspondiente actividad productiva. La previsiéon legal mas
directa se encuentra en el articulo 17.1 de la Ley 14/1994, de empresas de trabajo temporal, y concede
a los representantes de los trabajadores en la empresa usuaria «la representacion de los trabajadores en
misién, mientras esta dure, a efectos de formular cualquier reclamacién en relacién con las condiciones
de ejecucioén de la actividad laboral, en todo aquello que atafie a la prestacién de sus servicios». Una
segunda prevision relevante en este sentido, aunque de efectos mas indirectos, es la que recoge el ar-
ticulo 42.7 del ET en el contexto de los negocios de subcontratacion de obras y servicios entre empresas,
y tiene como fin permitir que los representantes legales de los trabajadores de la empresa principal se
retinan con los representantes legales de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas
«cuando compartan de forma continuada centro de trabajo» para tratar conjuntamente de las condiciones
de ejecucion de la actividad laboral, bajo el presupuesto de que estos Ultimos representantes pueden ha-
cer uso de los locales disponibles para los primeros en la correspondiente empresa principal (art. 81 ET).
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aunque ofrezca utilidad y conveniencia, acarrea sobre todo deberes, de manera inmedia-
ta el de admitir su existencia, pero adicionalmente el de colaborar en su implantacién. De
hecho, se califica como infraccion administrativa muy grave «la transgresion de los debe-
res materiales de colaboracién que impongan al empresario las normas reguladoras de los
procesos electorales a representantes de los trabajadores» (art. 8.7 LISOS).

En fin, el tercer rasgo de la representacion unitaria es precisamente su caracter electoral,
dado que los representantes unitarios se designan a través de un proceso de elecciones; un
proceso que tiene una incontestable dimension publica, en tanto que viene impuesto por el
legislador, y que, por cierto, acoge algunos caracteres propios de las elecciones politicas’®.
Como dice el articulo 69 del ET, «los delegados de personal y los miembros del comité de
empresa se elegiran por todos los trabajadores mediante sufragio personal, directo, libre y
secreto». No es este, claro esta, el mejor momento para detenerse en ese procedimiento
electoral, pero pueden destacarse algunos datos para hacerse cargo minimamente de sus
perfiles: 1) la puesta en marcha de la eleccion conecta ordinariamente con el inicio de la
correspondiente actividad empresarial o con la apertura de nuevos centros de trabajo, pero
también puede darse en otros variados supuestos; 2) cabe la posibilidad de proceder a elec-
ciones parciales, ya sea por dimision o revocacion de representantes, u otros acontecimien-
tos de impacto particular o subjetivo, ya sea por cambios en la composicion de la plantilla
de trabajadores'’; 3) tienen la condicién de elector (derecho de sufragio activo) todos los
trabajadores con un minimo de vinculacion a la empresa, y son elegibles (derecho de su-
fragio pasivo) aquellos que cumplen algun requisito adicional de capacidad de obrar y an-
tigledad en la empresa'8; 4) cuentan con legitimacién para la promocién de elecciones no
solo los trabajadores del centro de trabajo (o de la empresa) correspondiente, sino también,
y quizéa con cierto animo de preferencia por parte del legislador, las organizaciones sindica-
les mas representativas y las que acrediten un minimo de un 10 % de representantes en la
empresa de referencia; y 5) pueden presentarse a la eleccién «los trabajadores que avalen

8 De esta regla queda formalmente excluido, como es de imaginar, el comité de empresa, que, como lue-
go diremos, se forma mediante un singular proceso de «cooptacién» entre los representantes unitarios
«de base» segun el articulo 63.3 del ET. El ingrediente electoral actua aqui, por lo tanto, solo de forma
indirecta o mediata.

Ya sea por incremento de la misma, en cuyo caso la ley habilita directamente la puesta en marcha del
proceso electoral, ya sea por «disminuciones significativas de plantilla», en cuyo caso es necesario que
haya previsién en tal sentido en convenio colectivo o, en su defecto, en acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores (arts. 67 ET y 13 RD 1844/1994). Téngase en cuenta, por cierto, que la
transmision de empresa no entrafa en si misma la conclusion del mandato representativo (art. 44.5 ET).

La primera se concede a «todos los trabajadores de la empresa o centro de trabajo mayores de 16 afios y
con una antigliedad en la empresa de, al menos, 1 mes», y la segunda a «los trabajadores que tengan 18
anos cumplidos y una antigliedad en la empresa de, al menos, 6 meses», salvo en aquellas actividades en
que, por movilidad de personal, se pacte en convenio colectivo un plazo inferior, con el limite minimo de
3 meses de antigiiedad (art. 67 ET). Gozan de estos derechos los trabajadores extranjeros, que «podran
ser electores y elegibles cuando retinan las condiciones a que se refiere el parrafo anterior» (art. 67 ET).
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su candidatura con un nimero de firmas de electores de su mismo centro y colegio, en su
caso, equivalente al menos a tres veces el niUmero de puestos a cubrir», pero también cabe,
de nuevo, que asuman esa tarea los sindicatos legalmente constituidos o las coaliciones de
sindicatos (art. 69 ET)'°. El recorrido por este régimen juridico electoral podria concluir re-
cordando que para el desarrollo del proceso debe constituirse una mesa electoral y que
tanto los actos de votacién como los de asignacion efectiva de puestos representativos
presentan algunas diferencias notables segun se trate de eleccion de delegados de perso-
nal o de comité de empresa?.

Hay que apuntar, ademas, como cuarto rasgo, que desde sus primeras apariciones en
nuestro sistema la representacion unitaria de los trabajadores fue calificada habitualmente
como «representacion legal», por haber nacido directamente de las correspondientes pre-
visiones legales y por tener su principal regulacion en textos normativos de rango legal. El
propio legislador empezé a referirse a ella con esa denominacion, como puede comprobar-
se aun en algunos preceptos legales (como los arts. 41 y 51 ET, por poner algun ejemplo).
Hoy en dia, no obstante, ese calificativo es discutible, y quiza algo confuso, pues tras la
regulacion en la LOLS de las secciones y delegados sindicales, también estas otras es-
tructuras representativas pueden tomarse formalmente como «representacién legal». De
hecho, estas otras instancias de naturaleza sindical normalmente pueden asumir y ejercer,
al igual que las unitarias, las competencias que el legislador atribuye sistematicamente a
«los representantes legales de los trabajadores» (aunque en algunos casos ello resulte mas

9 Téngase en cuenta que, tanto en la promocién de elecciones como en la presentacion de candidaturas,
los sindicatos cuentan con el apoyo inestimable del derecho de libertad sindical, que tiene literalmente
entre sus ingredientes «la presentacién de candidaturas para la eleccién de comités de empresa y de-
legados de personal» (art. 2.2 d) LOLS) y que, en general, presta amparo a todas aquellas actividades
que le atribuya o reconozca el legislador (contenido adicional de la libertad sindical). Vid., por ejemplo,
Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 103/2004, de 2 de junio. Ya vimos que tanto la jurisprudencia
ordinaria como la constitucional han admitido incluso la promocién de elecciones por parte de sindica-
tos mas representativos en centros de trabajo de 6 a 10 trabajadores.

20 En el primer caso se vota directamente a candidatos y en el segundo a candidaturas o «listas», con las

consecuencias que ello tiene también para la designacién de los elegidos. Junto a la mesa electoral, a la
que competen sobre todo tareas de direccion, gestion y toma de decisiones incidentales, interviene en
el proceso una oficina publica dependiente de la autoridad laboral, a la que debe comunicarse el acta de
constitucion de la mesa electoral y el acta de escrutinio de los resultados electorales, para que proceda
a su publicaciéon en los tablones de anuncios y, en su caso, al registro de las actas electorales, de las
que podra expedir «copias auténticas» a los interesados y, a partir de las mismas, «certificaciones acre-
ditativas» de la representatividad de los sindicatos (arts. 75 ET y 21 y ss. RD 1844/1994). Quienes tengan
interés legitimo, incluida la empresa, pueden impugnar los actos electorales a través del procedimiento
arbitral legalmente previsto, con la precisién de que el laudo arbitral que se dicte a resultas del mismo
podra ser impugnado ante el orden jurisdiccional social a través de la modalidad procesal correspon-
diente (arts. 76 ET, 28 y ss. RD 1844/1994 y 127 y ss. LRJS). También pueden ser impugnadas en esa
sede jurisdiccional las resoluciones de la oficina publica competente en materia electoral denegatorias
del registro o de solicitudes de certificacién de la representatividad sindical (arts. 76 ETy 133y ss. LRJS).
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cuestionable, como puede acontecer con la prevision del art. 42.7 ET, a la que luego nos
referiremos). Conviene tener en cuenta, ademas, que el estatuto regulador de la represen-
tacion unitaria cada vez cuenta con mayor aportacion de la negociacion colectiva, que ha
de respetar desde luego la correspondiente base legal, pero que puede completar, intensi-
ficar e incluso modular muchas de sus previsiones. Desde este otro punto de vista es, pues,
una representacion de régimen legal, pero, en muchos casos, con un importante régimen
convencional complementario.

Cabria preguntarse, en fin, por la naturaleza real de nuestra representacioén unitaria de
los trabajadores. Como ya hemos visto, ha nacido de un contexto no sindical, y formalmen-
te se configura como un instrumento de representacion y defensa de intereses colectivos
diferenciado del sindicato. No tiene su raiz, en definitiva, en el derecho de libertad sindical,
sino en una estrategia de tutela y atencién a los intereses de los trabajadores que se apoya
en una base conceptual diferente y que, si la abordamos desde una perspectiva estricta-
mente juridica, encuentra su apoyo en una clausula constitucional externa al derecho de
sindicacion. Nuestra representacion unitaria no nacié formalmente de la libertad sindical, ni
deriva hoy en dia del articulo 28.1 de la CE, sino que entronca, como ya hemos dicho, con
las previsiones del articulo 129.2 de la CE, con independencia del peso o de la inercia de
nuestras instituciones histéricas.

Pese a ello, muchas veces se ha dudado acerca de si puede merecer la proteccion que
brinda el derecho a la libertad sindical, por varias razones. En parte, porque los represen-
tantes de los trabajadores desarrollan «accion sindical» en sentido material y funcional, esto
es, accion de defensa y reivindicacion de intereses de los trabajadores (Rodriguez-Pifiero,
1978), con unos fines y unos métodos que se asemejan mucho a lo sindical, y con proble-
mas bastante parecidos en el interior de la empresa y de los centros de trabajo. Y, en otra
buena parte, porque nuestra representacién unitaria esta considerablemente sindicalizada,
desde el momento en que es el sindicato, con toda probabilidad, el principal promotor y el
principal nutriente de la misma. Lo cierto es que, por una u otra razén, los representantes
unitarios de los trabajadores han conseguido muchas veces el amparo de la libertad sindical
frente a decisiones empresariales de discriminacion o represalia, a veces por ser afiliados
a un sindicato, pero en algunas otras ocasiones aun sin haberse acreditado y ni siquiera
pedido tal extremo, como permite comprobar nuestra jurisprudencia constitucional?®'. Por
supuesto, el representante unitario goza per se de algunos elementos de proteccion tipicos
de la libertad sindical, como es el derecho a la no discriminacion o la tutela eficaz frente al
despido, entre otros motivos por exigencia de aquellos instrumentos de la OIT a los que
con anterioridad hicimos referencia.

21 Vid., a tal efecto, la pionera STC 38/1981, de 23 de noviembre, que inicia una linea interpretativa refren-
dada posteriormente en varias ocasiones, pese a que la propia jurisprudencia constitucional ha insistido
mas de una vez en la naturaleza no sindical de la representacion unitaria y en sus diferencias con la
representacion sindical (vid. SSTC 281/2005, 100/2014 y 64/2016, entre otras).
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Problemas particulares puede plantear, por lo demas, la relacion entre la representacion
unitaria y la representacion puramente sindical; dos férmulas representativas que por supues-
to pueden convivir en unos mismos centros de trabajo. De entrada, pareceria deseable que
ambas formas de representacion caminaran en el mismo sentido y desarrollaran una estrate-
gia convergente de reivindicacion y defensa de intereses de los trabajadores, y a ello puede
ayudar, mas alla de aquellos rasgos de sindicalizacién de nuestra representacién unitaria, la
posibilidad de que los delegados sindicales participen en las reuniones del comité de empresa,
como ya tuvimos ocasion de anunciar. Pero no deben excluirse por completo las hipotesis de
friccion, divergencia o confrontacion. En tales casos es preferible seguramente que sean las
partes contendientes las encargadas de dar salida airosa al correspondiente contencioso. Pero
tampoco es descartable la conveniencia de una intervencion legal dirimente. ¢ En qué sentido?
Ya sabemos que nuestra legislacion laboral mas reciente ha dado prioridad a la representa-
cion sindical en materia de negociacion colectiva (art. 87 ET) y de consulta con el empresario
para la adopcion de decisiones de trascendencia colectiva (art. 41 ET). Es, obviamente, una
toma de posiciéon muy favorable al sindicato, que inevitablemente presupone una determina-
da opcidn ideoldgica, pero también es muy probable que sea la respuesta mas consecuente
a la vista de lo que dispone el articulo 5 del Convenio nimero 135 de la OIT, segun el cual:

[...] cuando en una misma empresa existan representantes sindicales y represen-
tantes electos, habran de adoptarse medidas apropiadas, si fuese necesario, para
garantizar que la existencia de representantes electos no se utilice en menoscabo
de la posicion de los sindicatos interesados o de sus representantes y para fo-
mentar la colaboracién en todo asunto pertinente entre los representantes electos
y los sindicatos interesados y sus representantes.

4. Unidades de referencia y estructura orgdnica de la
representacion unitaria de los trabajadores

Como hemos adelantado, la representacion unitaria se constituye en principio, y como
regla general, por centros de trabajo. No es, de entrada, una representacion para los traba-
jadores «de una empresa», sino mas bien para quienes prestan servicios en ese otro ambito
mas reducido o localizado dentro de la organizacion empresarial. Todo ello con independen-
cia, de nuevo, de que algunas de sus posibles manifestaciones estén pensando en la em-
presa en su conjunto (comité conjunto, comité intercentros) y de que necesariamente haya
de representar a la generalidad de los trabajadores de la empresa cuando esta sea «unice-
lular», esto es, cuando carezca de unidades productivas diferenciadas que merezcan la ca-
lificacién de centro de trabajo en el sentido del articulo 1.5 del ET (Cuevas, 1982). La opcién
por este sistema notablemente descentralizado y, mas concretamente, la eleccion del cen-
tro de trabajo como ambito primordial de referencia, que con seguridad tiene su mejor ex-
plicacion en la influencia de la situacién precedente a la aprobacién del ET, no esta privada
de sentido y razonabilidad, entre otros motivos por la proliferacion de este tipo de unidad
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productiva en nuestro sistema empresarial y su tradicional recepcién en nuestra legislacién
laboral (Lahera, 2019). No puede negarse, ademas, que, al brindar la oportunidad de que den-
tro de una misma empresa existan dos o0 mas instancias de representacion unitaria, puede
ser vista como una opcion ventajosa desde el punto de vista de los trabajadores, en cuanto
puede aportar mayor proximidad del representante al ambito de la representaciéon y, en su
conjunto, mayores «dosis» de representacion, pues la distribucién de la empresa en cen-
tros de trabajo proporciona con toda seguridad un porcentaje mas alto de representantes.

Pero también lleva consigo algunas consecuencias no siempre positivas. Por lo pronto,
entrafia la posibilidad de que se susciten dudas y controversias acerca de si un determinado
lugar o recinto de trabajo tiene la condicién o no de centro de trabajo y, por consiguiente, acer-
ca de si es acreedor 0 no a una instancia propia o particular de representacion unitaria. Adicio-
nalmente, puede crear problemas de articulacion o conjuncion para la puesta en marchay el
desarrollo de determinadas acciones de representacion o tutela de intereses, como la nego-
ciacion colectiva o los procesos de consulta con la direccion de la empresa; dificultades que
naturalmente pueden solventarse mediante la creacion de estructuras suplementarias con man-
dato representativo para el conjunto de la empresa (como es el caso, al que luego aludiremos,
del comité intercentros), pero que en mas de un caso crearan las previsibles incomodidades.

A ese presupuesto basico hay que afiadir ahora un dato numérico o cuantitativo también
relevante en la estructura de la representacion unitaria. No es otro que la cifra de trabaja-
dores de la correspondiente unidad de referencia —del centro de trabajo o de la empresa,
en los términos que hemos apuntado-, que actua, en efecto, como segundo factor deter-
minante para la configuracion organica de la representacion unitaria de los trabajadores,
en dos sentidos. No sera facil siempre el calculo preciso de tal variable (por las diversas
situaciones o vicisitudes que pueden afectar a la relacion de trabajo), ni, como ya hemos
dicho, todos los trabajadores de la plantilla computan de la misma forma. Pero baste en
estos momentos decir, por lo pronto, que la cifra de trabajadores determina la existencia
o no de ese tipo de representacion, puesto que las normas espafolas dejan al margen de
este sistema de representacion de intereses aquellos ambitos de trabajo (empresa o cen-
tro de trabajo, una vez mas) que no alcanzan un minimo de trabajadores (11 en principio),
probablemente bajo la comprensible idea de que en tales circunstancias es viable la rela-
cion directa entre los trabajadores y la direccion de la empresa, tanto a los efectos de pre-
sentacion de quejas o peticiones, como a los efectos de gestion de recursos humanos y
adopcién de las medidas pertinentes. Adicionalmente, el volumen de la plantilla influye en
la clase de instancia representativa (hasta 49 trabajadores, delegados de personal; desde
50 trabajadores, comité de empresa) y en el numero de representantes (1 o 3 delegados
de personal, 5 o0 mas miembros de comité de empresa). Todos estos umbrales son razo-
nables, lo mismo que lo es el criterio particular de cémputo de los trabajadores temporales
y fijos-discontinuos a efectos de calcular el nimero de representantes en un determinado
centro de trabajo, al que ya aludimos con anterioridad. No parece que choquen con ningu-
na directriz de caracter supranacional, ni que constituyan ninguna diferencia cuestionable
respecto de las reglas habituales en el panorama comparado.
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Con estos mimbres estructurales, y de acuerdo con lo previsto en el titulo Il del ET, po-
dria decirse, tratando de hacer una especie de grafico, que la representacion unitaria se
organiza en cuatro estratos, completados con una especie de modulacion para ciertas si-
tuaciones de contornos particulares. Los dos centrales son, sin duda, los de mayor relevan-
cia y envergadura, y conforman, por asi decirlo, el nucleo de la estructura representativa,
mientras que los que estan en los extremos juegan mas bien un papel o bien de cobertura
residual, o bien de suplemento representativo. Veamos: 1) en el aludido espacio nuclear se
sitlan, naturalmente, los delegados de personal y los comités de empresa, que son instan-
cias de implantacion obligatoria en los centros de trabajo, 0, en su caso, en las empresas,
que cumplen los requisitos legalmente establecidos; 2) en el estrato inferior se ubica el de-
legado de personal que puede ser elegido, de forma voluntaria, en los centros de trabajo,
0 empresas, que no alcanzan dimension suficiente para la aplicacion de aquella otra regla
imperativa, pero que, en todo caso, cuentan con un minimo de trabajadores en la corres-
pondiente plantilla, y 3) en el estrato superior se coloca el comité intercentros, una instancia
representativa que es de implantacién voluntaria, pero que cuenta con el pertinente respaldo
legal cuando se prevé su constitucion por mediacién de la negociacion colectiva. En fin, la
modulacion a la que hicimos referencia no significa otra cosa que la aplicacion de las reglas
de eleccién y formacion del comité de empresa a determinadas empresas pluricelulares,
esto es, con varios centros de trabajo susceptibles de contar con representacion propia,
pero con plantilla insuficiente para la aplicacién de las reglas ordinarias. Por supuesto, las
reglas legales que delimitan cada uno de estos ambitos de referencia no son disponibles
para las partes, de modo que no cabe ni la fragmentacion artificial de centros de trabajo,
ni la agrupacion de estos fuera de las posibilidades ofrecidas por la ley para perseguir otra
distribucién o configuracion de las estructuras representativas®.

Literalmente, la representacion unitaria a través de delegados de personal es propia de «la
empresa o centro de trabajo que tengan menos de 50 y mas de 10 trabajadores» (art. 62.1 ET).
Segun hemos anunciado, el nimero de delegados depende de la cifra de trabajadores del
ambito de referencia: hasta 30 trabajadores, 1 delegado; de 31 a 49 trabajadores, 3 delega-
dos. En el primer caso, el desarrollo de la accién representativa no presenta mayores difi-
cultades ni requiere practicamente precisiones, puesto que, al existir 1 solo representante,
todo dependera de su capacidad de iniciativa y de toma de decisiones, sin perjuicio de su
relacién con los representados. En cambio, cuando el nUmero de delegados asciende
a 3, el panorama puede ser mas complejo y mas incierta la toma de decisiones. Pese a
ser varios no constituyen un 6rgano, pero exige la ley que ejerzan «mancomunadamente
ante el empresario la representacion para la que fueron elegidos», lo cual no puede signi-
ficar otra cosa que la condicion de representante de todos y cada uno de ellos se ostenta
y ejerce en relacién con el conjunto de trabajadores, no con una parte de los mismos, y
que la toma de decisiones, en caso de divergencia, se ha de basar en la regla de mayoria
(Bercovitz, 1981).

22 3egun la jurisprudencia, hay que atenerse, en definitiva, a las reglas legales de delimitacion de los am-
bitos que corresponden a cada instancia o estructura de la representacién unitaria.
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Esta conformacién y ubicacién legal de los delegados de personal parece clara, pero
no cabe duda de que la alusién a «la empresa o centro de trabajo» en el articulo 62.1 del
ET concede cierto margen a la especulacion acerca de cual es el ambito que realmente ha
de tomarse en consideracion para la implantacion de esta primera instancia representativa.
No hay problema cuando la empresa no cuenta con centros de trabajo diferenciados, ni
tampoco cuando cuenta con varios centros y en todos ellos se dan las condiciones para el
nombramiento de delegados de personal. El problema se plantea cuando la empresa cuen-
ta con 2 0 mas centros de trabajo de dimension inferior a las previsiones legales o cuando
cuenta con algun centro de dimensién suficiente y con otras unidades de menor entidad.
¢Habilita la referencia del articulo 62.1 del ET a la «empresa» la suma de esas unidades de
dimensioén inferior y la eleccion de representantes para el conjunto? ¢Hay que guiarse en
todo caso por la referencia al centro de trabajo cuando existen unidades con ese caracter?
Desde el punto de vista de la efectiva representacion de intereses, quiza la mejor solucion
en casos como los mencionados sea la de tomar como referencia el conjunto de la empresa.
La opinion de los trabajadores afectados podria ser, ademas, un criterio determinante. Pero
es evidente que caben también otras posibles interpretaciones, tal vez mas proximas al tenor
literal del precepto y, desde luego, con mayor respaldo jurisprudencial?®. Un escenario dis-
tinto es, en principio, el de «aquellas empresas o centros que cuenten entre 6 y 10 trabaja-
dores», en cuyo caso es posible la eleccion de un delegado de personal «si asi lo decidieran
estos por mayoria»?4. Pero esta posibilidad abierta por la ley también puede generar dudas
interpretativas, pues puede darse el caso de que una empresa cuente con un centro de
trabajo de dimensién suficiente y un centro de trabajo de dimensién mas reducida que no
alcance los pertinentes umbrales, por poner un ejemplo. Todo ello pone de relieve que la es-
tructura de esta primera modalidad de representacion unitaria —los delegados de personal—-
admite algun grado de ajuste y precision, al menos en lo que toca a su ambito de referencia,
sin perjuicio del valor aclaratorio que para muchas de estas hipétesis tienen ya las apor-
taciones que viene haciendo la jurisprudencia (Alvarez, 2019). Es uno de los retos que en
buena légica tendria que afrontar el legislador.

El segundo de los estratos centrales y nucleares a los que con anterioridad hicimos re-
ferencia se corresponde con el comité de empresa, que es «el érgano representativo y co-
legiado del conjunto de los trabajadores en la empresa o centro de trabajo para la defensa
de sus intereses» y que se ha de constituir «en cada centro de trabajo cuyo censo sea de
50 o mas trabajadores» (art. 63.1 ET). Su nUmero de miembros siempre debe ser impar, por
razones de funcionamiento y toma de decisiones, y depende en su concrecién del nimero

23 La STS de 31 de enero de 2001 (rec. 1959/2000), que, en definitiva, sigue la estela de las citadas con an-
terioridad, ha rechazado la aplicacion de las reglas legales de agrupacion de centros de trabajo previstas
para el comité conjunto para posibilitar la eleccién de delegados de personal o incrementar su nimero.

24 Aunque la jurisprudencia, ordinaria y constitucional, ha admitido la promocion de elecciones por parte
de los sindicatos mas representativos (STS de 10 de marzo de 2004, rec. 2/2003, y STC 36/2004, de
8 de marzo).
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de trabajadores del centro de trabajo, segun la escala del articulo 66 del ET, en cuya parte
mas baja se contempla el centro de trabajo «de 50 a 100 trabajadores», con un comité de
empresa de 5 miembros, y en cuya parte mas alta figura el centro de trabajo «de 751 a 1.000
trabajadores», con un comité de 21 miembros, con la previsién adicional de que «de 1.000 en
adelante» se afiaden «2 por cada 1.000 o fraccién, con el maximo de 75». A diferencia de
los delegados de personal, el comité de empresa es propiamente un érgano representati-
vo, y por ello el articulo 63.2 dispone que ha de elegir «de entre sus miembros un presiden-
te y un secretario» y que ha de elaborar «su propio reglamento de procedimiento, que no
podra contravenir lo dispuesto en la ley, remitiendo copia del mismo a la autoridad laboral,
a efectos de registro, y a la empresa». Por otra parte, «los comités deberan reunirse cada 2
meses o siempre que lo solicite un tercio de sus miembros o un tercio de los trabajadores
representados». Aungue no tiene personalidad juridica, «se reconoce al comité de empresa
capacidad, como érgano colegiado, para ejercer acciones administrativas o judiciales en
todo lo relativo al ambito de sus competencias, por decisidon mayoritaria de sus miembros»
(art. 65.1 ET), lo cual se traduce, en el plano estrictamente jurisdiccional, en legitimacion
para actuar en los correspondientes procesos como parte activa o pasiva (por ejemplo, en
el proceso de conflicto colectivo, segun el art. 154 LRJS). Como hemos visto, ha de actuar
conforme a la regla de mayoria.

Las hipétesis de duda o incertidumbre que dibujdbamos a propésito de los delegados
de personal a partir de la configuracién posible de las empresas se pueden avistar también
en los ambitos empresariales propios del comité de empresa. Pero, en este caso, contamos
con alguna prevision legal al respecto:

En la empresa que tenga en la misma provincia, o en municipios limitrofes, 2 o méas
centros de trabajo cuyos censos no alcancen los 50 trabajadores, pero que en su
conjunto lo sumen, se constituird un comité de empresa conjunto, [con la precision
de que] cuando unos centros tengan 50 trabajadores y otros de la misma provin-
cia no, en los primeros se constituiran comités de empresa propios y con todos
los segundos se constituira otro (art. 63.2 ET).

Con esta prevision legal no quedan resueltos, de cualquier modo, todos los problemas
interpretativos, entre otras razones porque para el segundo de los escenarios descritos por
el articulo 63.2 del ET tan solo se alude a centros «de la misma provincia», sin referencia a
la posible existencia de centros de trabajo en «municipios limitrofes», algo que si esta pre-
visto en la primera de esas hipotesis.

Como dijimos, aun se contempla en nuestro sistema legal un estrato superior, que cla-
ramente actua como refuerzo en el sistema de representacion unitaria. Es el que correspon-
de al denominado «comité intercentros», que tan solo puede constituirse si asi se hubiera
pactado en «convenio colectivo», aunque la legislacién también interviene en su fisonomia
y en algunos otros aspectos de su configuracion. El articulo 63.3 del ET, en efecto, impone
«un maximo de 13 miembros», y dispone que tales representantes «seran designados de
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entre los componentes de los distintos comités de centro», pero atendiendo a «la propor-
cionalidad de los sindicatos segun los resultados electorales considerados globalmente».
Se trata, por lo tanto, de una instancia representativa de segundo grado, que solo puede
constituirse a partir de la existencia de las instancias representativas ordinarias (los comités
de empresa) y cuya particularidad se aprecia también en su elenco de competencias, en
tanto que «no podran arrogarse otras funciones que las que expresamente se les conceda
en el convenio colectivo en que se acuerde su creacion» (art. 63.3 ET).

Esta regla, no obstante, no ha impedido, ni impide formalmente, que el propio legislador
les otorgue funciones representativas a determinados efectos, como es posible comprobar a
propésito de los procesos de modificacion sustancial de condiciones de trabajo (art. 41.4 ET).
Por cierto, poca presencia se concede en este contexto a los delegados de personal, que
pueden existir en la empresa de referencia, pero que, segun la diccion literal del precepto,
no contribuyen a la composicién del comité intercentros, tal vez con buena légica. Tampoco
se reconoce relevancia, dicho sea también de paso, a las candidaturas no sindicales en la
conformacion de ese particular érgano representativo de todos los trabajadores de la em-
presa, lo cual, siendo mas discutible, es una nueva muestra de la progresiva sindicalizacién
de la representacién unitaria.

5. Competencias, funcionesy atribuciones de la representacion
unitaria

A diferencia de los sindicatos —que, amparados por la libertad sindical, pueden desarrollar
todas aquellas actividades que contribuyan a la consecucion de sus fines—, la representa-
cion unitaria tan solo puede ejercer las competencias legal o convencionalmente atribuidas.
No tiene, por decirlo asi, ese margen de iniciativa y maniobra. La pieza de referencia a estos
efectos es el articulo 64 del ET, que comprende una lista muy amplia y bastante heterogé-
nea, por cierto, de competencias, atribuciones y funciones de los representantes unitarios
de los trabajadores. Pero otros muchos preceptos legales conceden a los representantes
competencias adicionales o suplementarias, y, en algunos casos, especifican y desarro-
llan las de ese listado inicial. Como advierte el propio articulo 64 del ET en su parrafo 8, «lo
dispuesto en el presente articulo se entendera sin perjuicio de las disposiciones especifi-
cas previstas en otros articulos de esta ley o en otras normas legales o reglamentarias». El
mismo ET ofrece muchas muestras en ese sentido (piénsese, por ejemplo, en los arts. 40,
41, 47, 51, 77 y 87 ET), que también pueden encontrarse en otras numerosas disposicio-
nes legales y, en particular, dentro de la normativa de prevencion de riesgos laborales y en
las normas reguladoras de la huelga y el conflicto colectivo. Ese elenco legal de competen-
cias y funciones se puede precisar y ampliar, asimismo, mediante la negociacion colectiva,
como reconoce a veces el legislador y como facilmente permite apreciar una ligera visita a
los convenios y acuerdos colectivos. Son, por otra parte, competencias reconocidas for-
malmente a los comités de empresa, pero recuérdese que, segun el articulo 62.2 del ET,
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«los delegados de personal [...] tendran las mismas competencias establecidas para los
comités de empresa», incluidos los que pudieran elegirse de forma voluntaria en pequeiii-
simos centros de trabajo. Recuérdese, asimismo, que el comité intercentros tan solo tiene,
en principio, las competencias atribuidas por el convenio colectivo de referencia y, en su
caso, las que especifica y directamente le conceda el legislador.

A la vista de todo ese panorama legal, podria decirse que los representantes unitarios
de los trabajadores tienen en nuestro sistema tres grandes tipos de competencias, que
podriamos calificar como «basicas», «especializadas» y «extravagantes». Tras su reforma
en el afio 2007 con fines de adecuacion de nuestro sistema al marco general sobre infor-
macion y consulta aprobado en el afio 2002 por la Unién Europea, podria decirse que el
nucleo de las competencias de los representantes unitarios de los trabajadores —las que
hemos decidido denominar como «basicas»— gira en torno a dos ejes. Se trata, respectiva-
mente, de los procedimientos de informacién y de consulta, que, en esencia, suponen de-
rechos para los representantes y obligaciones para el empresario, pero respecto de cuya
«definicion y aplicacion» tanto el empresario como el comité de empresa (o los delegados
de personal) deben actuar «con espiritu de cooperacion, en cumplimiento de sus derechos
y obligaciones reciprocas, teniendo en cuenta tanto los intereses de la empresa como los
de los trabajadores» (art. 64.1 ET).

No son, por otra parte, dos procedimientos estancos, ni mucho menos, dado que entre
ellos no existen lineas claras o definitivas de separacion y que en muchos casos tienen que
operar ineludiblemente de forma unida o conjuntada (Monereo, 1992). De hecho, el propio
articulo 64.1 del ET contribuye a esa mezcla de planos cuando dice que:

El comité de empresa tendra derecho a ser informado y consultado por el empre-
sario sobre aquellas cuestiones que puedan afectar a los trabajadores, asi como
sobre la situacion de la empresa y la evolucion del empleo en la misma, en los tér-
minos previstos en este articulo.

Conviene precisar también que:

Respetando lo establecido legal o reglamentariamente, en los convenios colecti-
vos se podran establecer disposiciones especificas relativas al contenido y a las
modalidades de ejercicio de los derechos de informacion y consulta previstos en
este articulo, asi como al nivel de representaciéon mas adecuado para ejercerlos
(art. 64.9 ET)*.

25 Como con anterioridad vimos para otras cuestiones relativas a la representacion unitaria, muchos de los
derechos de informacion y consulta reconocidos a los representantes de los trabajadores (en el art. 64
ET o en preceptos conexos, incluidas las normas convencionales) vienen reforzados por algunas re-
glas de responsabilidad administrativa contenidas en la LISOS. Asi, constituye infraccion administrativa
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De cualquier manera, y mas alla de esas posibles deficiencias de redaccion, podemos
hablar, en efecto, de dos grandes bloques de competencias basicas o «nucleares» de
los representantes unitarios de los trabajadores a partir de ese precepto estatutario. El
primero de ellos esté integrado por derechos de «informacién», que suponen el corres-
pondiente deber del empresario de transmitir a los representantes de los trabajadores
los datos pertinentes, a fin de que tengan conocimiento de la cuestién y puedan proce-
der a su examen, discusion y, en su caso, decisién. Este derecho de informacién revis-
te, a su vez, distintas variedades, pues en algunos supuestos significa que el comité de
empresa (y los delegados) debe ser informado trimestralmente por el empresario (sobre
la evolucion general del sector econdémico a que pertenece la empresa, sobre la situa-
cién econdmica de la empresa, sobre las previsiones del empresario de celebracion de
nuevos contratos, y sobre las estadisticas de absentismo, accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales o indices de siniestralidad); en otros casos, que debe recibir in-
formacion «al menos anualmente» (aplicacion en la empresa del derecho de igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres); otras veces, que debe tener acceso
al conocimiento de ciertos datos «con la periodicidad que proceda en cada caso» (ba-
lance, cuenta de resultados, modelos de contrato de trabajo o sanciones por faltas muy
graves); y, en otras ocasiones, en fin, que se le deben notificar determinados actos o re-
mitir la documentacién correspondiente, dentro, en su caso, del plazo sefalado, como
ocurre, por ejemplo, con la entrega de la copia basica de los contratos que deben cele-
brarse por escrito y con la notificacién de prérrogas y denuncias de los correspondientes
contratos (art. 64.2, 3y 4 ET)?.

El segundo bloque dentro de este primer apartado de competencias esta conformado
por derechos de consulta, entendida como «el intercambio de opiniones y la apertura de

grave del empresario «la transgresion de los derechos de informacién, audiencia y consulta de los
representantes de los trabajadores y de los delegados sindicales, en los términos en que legal o con-
vencionalmente estuvieren establecidos» (art. 7.7 LISOS), asi como:

El incumplimiento del deber de informacién a los trabajadores en los supuestos de contratas al
que se refiere el articulo 42.3 del ET, asi como del deber de informacion a los trabajadores afec-
tados por una sucesién de empresa establecido en el articulo 44.7 del mismo texto legal (art. 11
LISOS).

Y es infraccién muy grave, por su parte:

Proceder al despido colectivo de trabajadores o a la aplicacion de medidas de suspension de
contratos o reduccién de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion
o derivadas de fuerza mayor sin acudir a los procedimientos establecidos en los articulos 51 y 47
del ET (art. 8.3 LISOS).

Como es légico, y como expresamente exige el articulo 64.6 del ET, la informacion se debera facilitar «en
un momento» y «de una manera y con un contenido apropiados», para que permita a los representantes
de los trabajadores «proceder a su examen adecuado y preparar, en su caso, la consulta y el informe»,
todo ello «sin perjuicio de lo establecido especificamente en cada caso».

26

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 191-228 | 215

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



J. Garcia Murcia E

un didlogo entre el empresario y el comité de empresa sobre una cuestion determinada, in-
cluyendo, en su caso, la emision de informe previo por parte del mismo». Con independen-
cia de su formulacion literal, a este bloque puede adscribirse, a tenor del articulo 64.5 del
ET, tanto el derecho del comité a ser informado y consultado sobre determinados asuntos
empresariales de interés para los trabajadores (situacién y estructura del empleo en la em-
presa y evolucién probable del mismo, decisiones de la empresa que pudieran provocar
cambios relevantes en cuanto a la organizacion del trabajo y a los contratos de trabajo en
la empresa, adopcion de eventuales medidas preventivas, especialmente en caso de riesgo
para el empleo), como la facultad de emitir informe, con caracter previo a la ejecucion por
parte del empresario de las decisiones adoptadas por este, sobre otra importante serie de
cuestiones de relevancia laboral (reestructuraciones de plantilla y ceses de trabajadores,
reducciones de jornada, traslado total o parcial de las instalaciones, procesos de fusioén,
absorcion o modificacion del estatus juridico de la empresa que impliquen cualquier inci-
dencia que pueda afectar al volumen de empleo, planes de formacion profesional en la em-
presa, o implantacion y revision de sistemas de organizacion y control del trabajo, estudios
de tiempos, establecimiento de sistemas de primas e incentivos y valoracion de puestos de
trabajo). Como antes deciamos para los de informacion, el deber de consulta implica unas
exigencias minimas de forma, tiempo y contenido (art. 64, parr. 6).

Hablabamos también, bien es cierto que con fines exclusivamente clasificatorios, de
competencias «especializadas» de los representantes de los trabajadores, para aludir en el
fondo a una serie de facultades o atribuciones que cumplen una funcién mas especifica, que
tienen un destino algo mas focalizado o que entrafian tareas de mayor singularidad. Aqui
debemos referirnos, en primer término, a las competencias de vigilancia de los representan-
tes unitarios de los trabajadores, que abarcan un amplisimo campo material (cumplimiento
de la normativa laboral, de seguridad social y de empleo, cumplimiento de los convenios
colectivos, pactos, condiciones y usos de empresa en vigor, observancia de las condicio-
nes de seguridad y salud en el trabajo, y respeto y aplicacién del principio de igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres) y que, en algunos casos, se desarrollan
en concurrencia con otras formas de representacion de configuracion mas particular (como
los delegados de prevencion). A este apartado pertenecen, asimismo, algunas competen-
cias de participacion que legalmente se atribuyen a los representantes unitarios, como la
gestidn de obras sociales establecidas en la empresa en beneficio de los trabajadores o de
sus familiares (Que se supone que es tarea compartida, pero que ha de llevarse a efectos,
en todo caso, conforme a lo establecido en convenio colectivo). Y a este capitulo deben in-
corporarse, finalmente, las facultades de formulacion de quejas y acciones ante el empre-
sario acerca de problemas o asuntos laborales, que se unen a su ya conocida legitimacién
para ejercer acciones administrativas y judiciales.

Como dijimos, cabe aun la identificacién de un tercer capitulo de competencias de los
representantes unitarios de los trabajadores, a las que se les podria dar, siempre con aquel
objetivo formal de catalogacién general, el nombre de «extravagantes», en su sentido de
extraordinarias o, en su caso, de menos previsibles en un sistema de relaciones laborales
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sustentado esencialmente sobre el derecho de libertad sindical. En este Ultimo recipien-
te pueden y deben incluirse tres ambitos de actuacion de los representantes unitarios de
los trabajadores: la convocatoria de reuniones, la negociacion de convenios colectivos y
la promocion de medidas de huelga y conflicto colectivo. La primera de ellas esta en ver-
dad bastante préxima a los anteriores elencos de competencias basicas y competencias
especializadas de los representantes unitarios de los trabajadores, no solo por razones de
ubicacion sistematica, sino también porque en cierto modo constituye, segun su configura-
cion estatutaria, una especie de prolongacién y complemento de su funcioén representativa
ordinaria. Se trata de la «gestién», por decirlo asi, del ejercicio por parte de los trabajado-
res de su derecho de reunion en la empresa, a partir de lo dispuesto en el articulo 4.1 f) del
ET y conforme a lo establecido en los articulos 77 a 80 del ET. Mucho se podria hablar de
la razén de ser, el contenido y los efectos posibles de esta singular pieza de los derechos
colectivos de los trabajadores en el sistema espafiol, que sin duda guarda alguna conexién
con el derecho de reunién reconocido con caracter general a los ciudadanos en el articulo 21
de la CE?" y que, por lo demas, debe diferenciarse del que se reconoce de manera mas
especifica a las secciones sindicales en el articulo 8 b) de la LOLS?. Pero basta decir aqui
que su regulacion legal atribuye un importante papel a los representantes unitarios de los
trabajadores en su practica y ejercicio, en tanto que estan legitimados para convocar la
asamblea (con mas facilidad muy probablemente que los propios trabajadores) y que han
de presidir y dirigir el desarrollo de las reuniones en todo caso, con la correspondiente res-
ponsabilidad respecto «del normal desarrollo de la misma, asi como de la presencia en la
asamblea de personas no pertenecientes a la empresa» (art. 77 ET).

La segunda competencia que hemos calificado de «extravagante» es la referida a la ne-
gociacion colectiva, consignada en el articulo 87.1 del ET, segun el cual estan legitimados
para negociar los convenios colectivos de empresa o ambito inferior el comité de empresa
y los delegados de personal. No es, como se sabe, una competencia habitual de estas for-
mas de representacion en el panorama comparado, pero si responde a una tradicion muy

27 No parece, por cierto, que los representantes unitarios de los trabajadores, al igual que estos mismos,
puedan invocar el derecho de reunién reconocido con caracter general por el articulo 21 de la CE para la
convocatoria de reuniones en la empresa, pues es obvio que el ejercicio de ese derecho en el contexto
de las relaciones de trabajo no puede desconocer los derechos e intereses legitimos de la empresa,
que se proyectan desde luego sobre sus instalaciones y medios materiales, pero que también abarcan
aspectos ligados a la productividad. Es ciertamente dificil que con amparo exclusivo en aquel derecho
constitucional puedan ser convocados los trabajadores para reunirse en locales que son propiedad del
empresario, o para hacerlo durante el tiempo de trabajo, salvo, probablemente, en circunstancias ex-
traordinarias de afectacion a la seguridad o salud de las personas, como se admitié en alguna ocasién
(como puede comprobarse, por ejemplo, en la STS de 30 de enero de 1989, sobre el conocido caso
Alumina-Aluminio).

28 Reparese, por otra parte, en que la regulacion estatutaria de la asamblea de trabajadores no concede

facultades explicitas a los sindicatos o representantes sindicales, a diferencia de lo que dispone el ar-

ticulo 46 del Estatuto basico del empleado publico para los empleados publicos, incluidos, parece, los

de régimen laboral.
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asentada en el sistema espafiol®®, aunque tal vez camine en sentido de retroceso en com-
paracién con el papel creciente de la representacion sindical en la actividad de negociacién
colectiva de ambito empresarial, especialmente en empresas de mediana o gran dimen-
sion y, sobre todo, a partir de la preferencia otorgada expresamente por la ley. Tampoco es
esta la ocasion mas pertinente para profundizar en esta relevante funcion de nuestra repre-
sentacion unitaria, pero si tiene sentido dejar constancia en este contexto de que la senci-
lla regla de legitimacion del articulo 87.1 del ET puede tropezar con problemas de diversa
consideracion cuando dicha representacion se compone dentro de una misma empresa de
comités o delegados de personal de distintos centros de trabajo, en cuyo caso habra que
proceder al establecimiento de pautas o reglas adicionales de designacién de los miem-
bros de la comisién negociadora, salvo en la hipdtesis, obviamente, de existencia de co-
mité intercentros con dicha competencia (algo que, dicho sea de paso, también se puede
plantear con ocasion de la apertura de procesos de consulta y negociacion con fines de
modificacion de condiciones de trabajo o de reestructuracion de plantillas). Por supuesto,
habra que admitir, aunque no se diga de forma expresa, que los representantes unitarios
de los trabajadores también pueden promover o participar en la negociacion colectiva ex-
traestatutaria, pues al fin y al cabo encajan en la nocién general de «representantes de los
trabajadores» utilizada por el articulo 37.1 de la CE.

La tercera competencia perteneciente a este capitulo es la relativa a la promocion de
medidas de conflicto colectivo de trabajo. Dos grupos de previsiones legales podemos
traer ahora a colacion. Del primero de ellos, seguramente el mas destacado en este con-
texto, deriva la legitimacion de la representacion unitaria de los trabajadores para proce-
der a la convocatoria de huelga, en los términos del articulo 3.2 b) del DLRT, ya sabemos
que revisados por la jurisprudencia constitucional®. El segundo de esos grupos se refiere
mas bien al terreno de las medidas de conflicto colectivo de trabajo distintas de la huelga,
y gira en torno a la referencia que hace el articulo 19 del DLRT a «los representantes de los
trabajadores en el ambito correspondiente al conflicto» a la hora de determinar los agentes
legitimados para promover nuestro tradicional procedimiento de solucién de conflictos la-
borales en sede administrativa.

2% La Ley de 1958 atribuia legitimacién para negociar «convenios colectivos sindicales» a «los vocales de
los jurados de empresa o los enlaces sindicales que representen los intereses de los trabajadores afec-
tados por el convenio» (art. 6), y la Ley de 1973 a «los vocales del jurado» y a los «enlaces sindicales,
por los centros de trabajo en que no exista jurado», formula que no fue modificada por el Real Decreto-
Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo (DLRT).

En este contexto no estd de mas recordar que nuestra regulacion de la huelga prevé una forma parti-
cular y circunstancial de representacion de los trabajadores para esa eventual situaciéon de paralizacién
del trabajo. Es el comité de huelga, al que corresponde participar en cuantas actuaciones sindicales,
administrativas o judiciales se realicen para la solucion del conflicto y garantizar durante la misma la
prestacion de los servicios necesarios para la seguridad de las personas y de las cosas, mantenimiento
de los locales, maquinaria, instalaciones, materias primas y cualquier otra atenciéon que fuese precisa
para la ulterior reanudacion de las tareas de la empresa (arts. 5y 6.7 DLRT).

30
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Es evidente que dentro de esa férmula encajan los representantes unitarios, conclusién
que por otra parte queda corroborada por el articulo 154 de la LRJS, que atribuye legitima-
cion a «los 6rganos de representacion legal o sindical de los trabajadores, cuando se trate
de conflictos de empresa o ambito inferior» para iniciar el proceso judicial de conflicto co-
lectivo mediante la correspondiente demanda. Son, todas ellas, habilitaciones legales que
formalmente no entran en contradiccion con el marco de posibilidades abierto por el ar-
ticulo 37.2 de la CE para la adopcion de medidas de conflicto colectivo, pero que respecto
de las que de nuevo conviene advertir que es bastante probable que estemos hablando de
funciones de los comités de empresa y delegados de personal que van quedando atenuadas
o diluidas por la expansiva presencia de los sindicatos en estas parcelas de las relaciones de
trabajo, aunque todavia no pueda decirse que sean competencias meramente hipotéticas o
carentes de virtualidad. En cualquier caso, en su ejercicio habra que estar pendientes, una
vez mas, de la imprescindible relacion que debe existir entre el ambito representado por los
promotores (que puede ser la empresa o el centro de trabajo, como bien se sabe) y la pro-
yeccion funcional de la correspondiente iniciativa. Y habra que estar avisados, asimismo,
del riesgo de friccién que puede provocar esta opcion favorable a la pluralidad de sujetos
legitimados que aun mantiene nuestro sistema para la adopcion de medidas de huelga o
conflicto colectivo, que desde luego se amortigua con el proceso de sindicalizacion de la
representacién unitaria que ya conocemos.

6. Mandato representativo y estatuto de deberes, facilidades
y garantias de los representantes unitarios

La representacion unitaria propia de nuestro sistema tiene caracter temporal, pero es
susceptible de renovacion periddica. La duracion del mandato de los delegados de perso-
nal y de los miembros del comité de empresa es, en principio, de 4 afios, aunque renova-
ble por periodos sucesivos, sin limite expreso, y sin perjuicio de su extincién anticipada por
dimisién, revocacion u otros actos validos a ese fin (art. 67.3 ET)'. Se trata, por otra parte,
de un mandato representativo, no imperativo, con el consiguiente espacio de libertad y au-
tonomia para la fijacion de la estrategia representativa y la correspondiente toma de deci-
siones, que siempre habra de ajustarse, como es de rigor, al conocido marco de funciones
y atribuciones, legal y convencional. Ello no es obstaculo, obviamente, para que también

31 Quiza las mayores dificultades interpretativas acerca de la extensiéon temporal de dicho mandato se pre-
senten con ocasion de ciertas vicisitudes del contrato de trabajo (como la excedencia) y, desde luego,
con motivo de ciertos modos de extincion de la relacion laboral, sobre todo con el despido. Ya se sabe
que esta decision empresarial entrafia per se la conclusién del contrato, pero la declaracién judicial de
nulidad o, incluso, la de procedencia con opcién por la readmisiéon pueden tener consecuencias rele-
vantes para el ejercicio de la funcion representativa, como se desprende del articulo 284 c) de la LRJS
(cuyas medidas también se aplican en el supuesto de ejecucion provisional de las sentencias pendientes
de recurso, a tenor del art. 302 LRJS).
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hayan de observar, en relacion con los representados, un deber explicito de informacién
«en todos los temas y cuestiones» de su competencia, «en cuanto directa o indirectamente
tengan o puedan tener repercusion en las relaciones laborales» (art. 64.7 ET), ni para que
hayan de atenerse, en términos mas generales, al clasico deber de «representacion leal».
Por otro lado, y en lo que toca a la direccién de la empresa, los 6rganos de representacion
unitaria de los trabajadores tienen un deber de «colaboracion» que es tal vez la mayor ex-
presion de su vertiente participativa y que se proyecta sobre aspectos muy variados, algu-
nos de estricto interés empresarial y otros mas ligados al entorno de la empresa o, incluso,
a la esfera personal y familiar del trabajador®? («establecimiento y puesta en marcha de me-
didas de conciliacion» de la vida laboral y familiar).

También mira al lado empresarial el deber de «sigilo profesional» legalmente impuesto a
los representantes de los trabajadores (art. 65.2 ET). Es un deber que rige durante el man-
dato, pero que se mantiene, incluso, tras la expiracién del mismo, que afecta a los repre-
sentantes en todo momento e «independientemente del lugar en que se encuentren», que
se extiende llegado el caso a «los expertos» que asistan al comité de empresa o a los de-
legados de personal y que en buena légica se deberia entender aplicable a los miembros
del comité intercentros, aunque no se diga expresamente. Con caracter general, el deber
de sigilo «afecta a aquella informacion que, en legitimo y objetivo interés de la empresa o
del centro de trabajo, les haya sido expresamente comunicada con caracter reservado», y
significa antes que nada deber de cuidado en el uso de informacion o documentacién em-
presarial, aunque también puede entrafiar deber de reserva o confidencialidad (Fernandez,
1992)%. El deber de sigilo es, a la postre, la pieza que permite conectar y conjugar la labor
de defensa y representacion de los intereses de los trabajadores con aquella exigencia im-
prescindible de salvaguarda del interes legitimo de la empresa, y la que permite decir, si es
que hiciera falta, que la introduccién de estas formulas de representacion y participacion
no responde a opciones alternativas o descalificadoras del actual sistema productivo, sino
a criterios y coordenadas que, a fin de cuentas, forman parte del mismo.

32 El deber de colaboracién tiene por objeto, concretamente, el mantenimiento e incremento de la «pro-
ductividad», la «sostenibilidad ambiental de la empresa» (si asi estuviera pactado en convenio colectivo)
y el «establecimiento y puesta en marcha de medidas de conciliacién» (de la vida laboral y familiar).

33 En todo caso, dice el articulo 65.3 del ET que «ningun tipo de documento entregado por la empresa al

comité podra ser utilizado fuera del estricto ambito de aquella ni para fines distintos de los que motiva-
ron su entrega», con la precisién de que, de modo excepcional, la empresa no estara obligada a comuni-
car aquellas informaciones especificas relacionadas con secretos industriales, financieros o comerciales
cuya divulgacion pudiera, segun criterios objetivos, obstaculizar el funcionamiento de la empresa o del
centro de trabajo u ocasionar graves perjuicios en su estabilidad econdmica, con exclusion de aquellos
datos que tengan relacién con el volumen de empleo en la empresa (art. 65.4 ET). También precisa que
los litigios que puedan suscitarse a propédsito de esas decisiones empresariales podran plantearse ante
la jurisdiccion social a través de proceso de conflictos colectivos, al igual que «los litigios relativos al
cumplimiento por los representantes de los trabajadores y por los expertos que les asistan de su obliga-
cion de sigilo» (art. 65.5 ET).
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En cualquier caso, del estatuto juridico de los representantes de los trabajadores for-
man parte también las denominadas «facilidades y garantias»; las primeras para hacer
viables y operativas las correspondientes funciones de representacion y las segundas
para evitar represalias o tratos injustos hacia el representante en el ambito de la empresa.
El Convenio numero 135 de la OIT es quiza el mayor exponente de esa particular faceta
de la representacion de los trabajadores en la empresa, al exigir que los representantes de
los trabajadores dispongan en la empresa «de las facilidades apropiadas para permitirles
el desempefio rapido y eficaz de sus funciones» (art. 2) y que gocen de «proteccién eficaz
contra todo acto que pueda perjudicarlos, incluido el despido por razén de su condicién
de representantes de los trabajadores» (art. 1)**. Como era de esperar, la legislacion es-
pafola también ha previsto medidas de este tipo desde hace tiempo, no solo desde la
aprobacion de la primera version del ET, sino, incluso, desde algunas normas pertene-
cientes al periodo preconstitucional®.

Hoy en dia, las facilidades de los representantes unitarios —que en muchos casos se ex-
tienden a otros tipos de representantes de los trabajadores, como los delegados sindica-
les o los delegados de prevencion de riesgos sindicales— se recogen principalmente en el
articulo 68 del ET, cuyo roétulo habla exclusivamente de «garantias», pero que en realidad
contiene también «facilidades». Unas y otras han de completarse con lo dispuesto en otros
preceptos legales (como los arts. 51, 56 y 81 ET, o el art. 110.2 LRJS) y, como viene siendo
habitual, por lo pactado a través de la negociacion colectiva. Tres facilidades cabe identifi-
car en la regulacion vigente de rango legal: libertad de expresién de opiniones «en las ma-
terias concernientes a la esfera de su representacion», unida a una especifica libertad de
informacion que se traduce en la facultad de «publicar y distribuir, sin perturbar el normal
desenvolvimiento del trabajo, las publicaciones de interés laboral o social, comunicandolo
a la empresa»; disposicion de «un crédito de horas mensuales retribuidas cada uno de los
miembros del comité o delegado de personal en cada centro de trabajo, para el ejercicio de
sus funciones de representacién», de acuerdo con una escala que tiene en cuenta el nimero
de trabajadores del ambito correspondiente y con amplias posibilidades de acomodacion
a través de convenio o pacto colectivo; y disposicion de «un local adecuado», asi como de
«uno o varios tablones de anuncios», para desarrollar las actividades de representacion vy,
en especial, para la comunicacién con los trabajadores.

34 Para las «facilidades» se matiza que habran de tenerse en cuenta «las caracteristicas del sistema de
relaciones obrero-patronales del pais y las necesidades, importancia y posibilidades de la empresa
interesada» y cuidando de que no perjudiquen «el funcionamiento eficaz de la empresa interesada»,
mientras que para las medidas de proteccién eficaz se precisa que habran de proyectarse con inde-
pendencia de «su afiliacion al sindicato, o de su participacion en la actividad sindical, siempre que
dichos representantes actien conforme a las leyes, contratos colectivos u otros acuerdos comunes
en vigor».

35 Asi puede comprobarse, siempre con la advertencia de su peculiar contexto ideolégico y politico, en

el Decreto 1878/1971, de 23 de julio, sobre «garantias de los cargos electivos sindicales» (derogado
precisamente en 1980).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 191-228 | 221

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



J. Garcia Murcia E

Entre las garantias en sentido estricto cabe citar la prohibicion de discriminacion «en su
promocion econdmica o profesional en razén, precisamente, del desempefno de su repre-
sentacion»; la «prioridad de permanencia en la empresa o centro de trabajo respecto de los
demas trabajadores, en los supuestos de suspension o extincion por causas tecnolégicas
o0 econdmicas»; la prohibicion de sanciones o despidos durante el ejercicio de sus funcio-
nes ni dentro del afio siguiente a la expiracion de su mandato, salvo en caso de que esta se
produzca por revocacién o dimisién, siempre que el despido o sancidn se base en la accién
del trabajador en el ejercicio de su representacion y sin perjuicio de la aplicacion de medi-
das disciplinarias por causa justificada; la obligacion empresarial de «apertura de expediente
contradictorio en el supuesto de sanciones por faltas graves o muy graves, en el que seran
oidos, aparte del interesado, el comité de empresa o restantes delegados de personal», y la
facultad de eleccion entre readmisién o indemnizacion en caso de despido improcedente®.

7. Reflexiones finales

La experiencia acumulada desde hace ya mas de 4 décadas permite decir que la repre-
sentacién unitaria de los trabajadores esta suficientemente asentada en el sistema espafiol
de relaciones laborales. No parece que haya razones para proceder a un cambio radical en
su fisonomia, ni mucho menos para prescindir de ella por completo en favor de otras férmu-
las de caracter mas o menos alternativo, como pudiera ser la representacion estrictamente
sindical. Téngase en cuenta, ademas, que la representacién unitaria es en nuestro siste-
ma la base para otras formas de participacion de los trabajadores mas especificas, sobre
todo para la que se ocupa de la prevencion de riesgos laborales, y que constituye, como
se sabe, una de las mas importantes pistas de aterrizaje para la actividad de los sindicatos.
Es evidente que su aportacion concreta puede variar mucho de unas empresas a otras, e
incluso de unos sectores a otros, y es también muy probable que su labor cotidiana quede
un tanto oscurecida por la accion o el protagonismo de otros instrumentos de representa-
cion colectiva, pero no cabe dudar de su virtualidad para la tutela, reivindicacién y defensa
de los intereses de los trabajadores.

36 La infraccion por parte del empresario de estas reglas sobre facilidades y garantias puede tener con-
secuencias de diverso orden. Por supuesto, puede justificar el ejercicio de las pertinentes acciones y
reclamaciones por parte del trabajador, entre ellas las de denuncia ante las instancias publicas de vigi-
lancia del cumplimiento de la legislacion laboral y las de caracter judicial. Pero también puede acarrear la
imposicién de sanciones de naturaleza administrativa, pues constituye infraccion grave (art. 7.8 LISOS):

La transgresion de los derechos de los representantes de los trabajadores y de las secciones
sindicales en materia de crédito de horas retribuidas y locales adecuados para el desarrollo de sus
actividades, asi como de tablones de anuncios, en los términos en que legal o convencionalmente
estuvieren establecidos.

No parece, en cambio, que estos comportamientos del empresario puedan generar responsabilidad pe-
nal, por falta de tipificacién a esos efectos, ya que dificilmente pueden ser considerados impedimentos
o limitaciones al derecho de libertad sindical en el sentido del articulo 315 del Cédigo Penal.
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En definitiva, es una via de representaciéon que goza de un profundo anclaje en nues-
tra tradicion laboral, que responde a un disefio legal razonable y que desempefia un papel
dificilmente sustituible tanto en el sistema de relaciones laborales tomado en su conjunto,
donde actua a la postre como una especie de factor de ponderacion y equilibrio, como en
el interior de las empresas, donde es practicamente imprescindible para la buena organiza-
cion del trabajo y la gestion eficaz de los recursos humanos. No olvidemos, en fin, que es
la Unica férmula capaz de representar genuinamente al conjunto de los trabajadores, habi-
da cuenta que nace del mandato de todos ellos y actua para todos ellos sin distincion, al
margen ahora de los umbrales minimos que son necesarios para su constitucién efectiva.
Es una via de participacioén, por asi decirlo, de vocacion y cobertura universal, dato nada
desdefable en un contexto en el que las cifras de afiliacion sindical, y la disposicion a ese
tipo de vinculos organizativos, no parecen situarse en sus mejores niveles.

Tampoco hay que desconsiderar, por cierto, su probada utilidad como soporte para
medir la representatividad de los sindicatos (a partir de las denominadas «elecciones sin-
dicales»). Y ello con independencia en estos momentos, en tanto que nos conduciria a un
campo de andlisis bien diferente, del sesgo que desde este punto de vista pudieron marcar
las ultimas reformas legales de ese particular proceso electoral.

De todos modos, también vale la pena acompafar esa toma de posicidon netamente fa-
vorable para la representacion unitaria con algunas reflexiones sobre su sentido mas cabal o
su configuracion mas apropiada, como por lo demas ha venido haciendo de vez en cuando
la doctrina laboralista (Duran y Saez, 1997; Garcia, 2004; Palomeque, 2007). Tales reflexio-
nes pueden girar, en principio, en torno a cuatro puntos de interés: su papel institucional,
su base funcional, su régimen juridico y sus nuevos retos ante el entorno actual. La reflexiéon
sobre su papel institucional puede desplegarse por lo pronto en dos direcciones: el papel
que per se corresponde o debiera corresponder a una representacion de estas caracteristi-
cas y el papel que puede o debe desempefiar una vez que entra en concurrencia con la re-
presentacion sindical. Todo ello tiene mucho que ver, como es natural, con su concepcién
legal y, sobre todo, con su elenco de competencias, que permiten dar a la representacion
unitaria la calificacion de férmula mixta en la que se alunan objetivos de colaboracién con
la direccion de la empresa con otros rasgos mas patentes de reivindicacion y defensa de
los intereses de los trabajadores.

Esa doble faceta, habitual por lo demas en este tipo de 6rganos (Montoya, 1968), es en
nuestro caso de facil explicacion, y seguramente es inevitable, no solo por la dificultad de
separar de forma nitida o contundente ambos planos de actuacion, sino también porque
la representacion unitaria logré su pleno asentamiento en nuestro pais en un momento de
practica ausencia de otras vias de representacion de los trabajadores aptas para acoger,
con mayor propiedad si cabe, algunas de esas vertientes. Hoy en dia, sin embargo, esos
otros cauces de representacion colectiva del personal de las empresas, y concretamente la
representacion sindical, cuentan con suficiente rodaje e implantacion como para ir asumien-
do en exclusiva las funciones de signo mas conflictivo o reivindicativo, con la consiguiente
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posibilidad de acentuar la dimensién participativa y de colaboracion de la representacion
unitaria, que tal vez sea la que resulte mas apropiada a su razén de ser. Con esas premi-
sas podria revisarse, por ejemplo, la legitimacion de los comités de empresa y delegados
de personal para la firma de convenios colectivos y la promocion de medidas de huelga y
conflicto colectivo, y podria potenciarse, en contraste, su labor en los procesos de consul-
ta con vistas a la adopcién de determinadas medidas de reestructuracion o reajuste dentro
de la empresa, a sabiendas de que, en esto Ultimo, no ha sido ese, precisamente, el deve-
nir de las ultimas reformas legales.

También cabe hacer alguna consideracion sobre la base funcional de nuestra represen-
tacién unitaria, que, como segun vimos, pivota alrededor de la nocién de centro de traba-
jo, con todo lo que eso significa. Sin desconocer sus fundamentos y su justificacion, el uso
de ese moédulo organizativo genera diversos problemas, algunos de mera interpretacion y
aplicacion de la norma y muy ligados a la delimitacion del ambito susceptible de compo-
ner una instancia propia de representacion, como ya tuvimos ocasion de poner de relieve,
y otros mas entroncados con el adecuado ejercicio por parte de los representantes unita-
rios de las correspondientes competencias, que muchas veces, y por motivos faciles de
comprender, estan concebidas desde el prisma de la empresa y no exactamente desde la
perspectiva del centro de trabajo, con el correspondiente riesgo de disfuncion o desajuste.
De cualquier manera, parece cada vez mas claro que se trata de una opcién demasiado
tradicional y conservadora para los tiempos actuales, por la transformacion tan profunda
que ha venido sufriendo el sistema productivo. Ni las instalaciones o lugares de trabajo ha-
bituales se ajustan ya con tanta precisién al concepto clasico de centro de trabajo, ni, por
otra parte, la actividad empresarial se organiza y se desarrolla de forma tan concentrada
como en décadas pasadas, por no hablar de la realidad creciente de los grupos de empre-
sas (Cruz, 1994) o de la rampante dimension transnacional de las estructuras productivas
(Gordo, 2019), con sus consiguientes necesidades en cuanto a la adecuada representacion
de los intereses de los trabajadores. Por lo tanto, parece muy recomendable un nuevo di-
sefio del ambito de proyeccién funcional de la representacion unitaria en el que pudieran
tener cabida espacios de trabajo distintos de lo que entendemos estrictamente por centro
de trabajo y en el que también se pudieran tener en cuenta las relaciones entre empresas
con fines productivos, con el objetivo, en este segundo caso, de conseguir formas de re-
presentacion conjunta o cuando menos compartida, un poco mas alla de lo que hoy en dia,
con loable perspicacia del legislador, se prevé para los supuestos de subcontratacion de
obras y servicios o de articulacion entre empresas de trabajo temporal y empresas usuarias.

La referencia a su base funcional nos permite, a su vez, conectar con la tercera de las
reflexiones propuestas, relativa al régimen juridico que ofrece nuestra legislacién actual para
la representacién unitaria, que ya sabemos que sigue estando muy condicionada por sus
precedentes. Tal vez la primera cuestion que habria que abordar desde este concreto punto
de vista sea la que se refiere a la relacion mas apropiada entre la ley y el convenio colectivo
en el tratamiento de esta materia, algo que verdaderamente tenia poco sentido, o escaso
margen de maniobra, en el momento de consolidacion de la representacion unitaria entre
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nosotros. Convendria, sobre todo, calibrar la dosis necesaria 0 mas pertinente de interven-
cion legal, pues es muy probable que, con la experiencia acumulada y la firmeza actual de
estas vias de representacion de los trabajadores, la norma legal pueda reducir su presencia
para incrementar el espacio posible de la negociacion colectiva, a la que no le resulta nada
extrafia esta materia, como es perfectamente sabido. La intervencion legal, por decirlo de
otro modo, podria perseguir mas bien fines de disefio global y estructura basica, para dejar la
regulacion mas profunda y minuciosa a la norma convencional, mas cercana a los lugares de
trabajo y méas consciente, por lo tanto, de las necesidades de cada sector o cada empresa.

Hoy en dia, muchos pasajes legales parecen pecar de sobreabundancia, como es el
caso, quiza el mas visible, del que se dedica a delimitar el cuadro de competencias, que,
por otra parte, es susceptible de una ordenacion sistematica mas correcta, mas compren-
sible y mejor articulada, dicho sea de paso, con los preceptos conexos que se contienen
en el propio ET o en otras piezas del ordenamiento juridico. En general, también podria de-
cirse que el texto legal vigente admite mejoras de redaccién. Podria valer la pena, en fin,
incorporar al texto legal muchas de las aclaraciones que durante todas estas décadas ha
ido haciendo la jurisprudencia, que de forma global puede servir perfectamente como guia
u orientacion para una construccion mas precisa y eficiente del régimen legal.

La ultima reflexion va referida, como dijimos, a los desafios del entorno. Por una parte,
y como es inevitable, la representacion unitaria se ve inmersa en todo un proceso de cam-
bio que afecta al sistema econdmico, a la vida social y al entramado juridico. Es facil adver-
tir, por lo pronto, nuevas pautas de organizacion de las actividades productivas, que estan
siendo impulsadas en buena medida por el fendmeno de la globalizacion y los avances de la
tecnologia, y que tienen entre sus principales consecuencias una nueva clase de iniciativas
empresariales, una nueva manera de abordar las actividades productivas, una mayor ten-
dencia a la fragmentacion de los procesos de produccion y, en general, un nuevo ritmo de
funcionamiento del sistema econémico y empresarial. También es patente la reconfiguracion
del trabajo, muy contaminado ya de la inestabilidad e incertidumbre de las organizaciones
productivas, cada vez mas orientado hacia la prestacion temporal y cada vez mas influido
por los dispositivos de base electrénica o informatica. Es evidente, por otro lado, el proce-
so de renovacion y expansion del ordenamiento juridico, en el que van cobrando cada vez
mayor protagonismo nuevas lineas de regulacion como la proteccién de datos personales,
el uso de dispositivos digitales, la tutela de los secretos empresariales o la apertura de cau-
ces especificos para la denuncia de infracciones o actos ilicitos en la empresa, por dar tan
solo algunos ejemplos. No pueden olvidarse, en fin, las nuevas ideas y tendencias sociales,
entre ellas la lucha por un mayor grado de transparencia en el ejercicio de funciones de rele-
vancia publica o por una mayor presencia de la mujer en instancias de decisién y gobierno.

Todo ello puede incidir, en definitiva, en el papel de la representacién unitaria o en el
ejercicio de muchas de sus competencias. A tal efecto requiere, con seguridad, un repaso
de su actual configuracion y en algun caso hasta el replanteamiento de alguno de sus as-
pectos, con el fin, por ejemplo, de precisar el alcance de los derechos de informacién, de
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atender la salvaguarda de derechos individuales en el contexto de la representacion colec-
tiva, de dar apropiada cabida a los dispositivos tecnolégicos o digitales, de profundizar en
su ingrediente democratico mediante la limitacion de mandatos o de garantizar la presencia

de la mujer trabajadora en su organigrama.
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1. Consideraciones preliminares

El preacuerdo alcanzado el 14 de diciembre de 2018 entre el Gobierno y los sindicatos
mas representativos —considerado como una ruptura unilateral del didlogo social por parte
de CEOE-CEPYME- se centro en la necesidad de derogar los aspectos mas lesivos de la
reforma laboral de 2012. Entre ellos se mencionaban, como es conocido por todos, dos
temas clave del marco regulador del sistema espafiol de negociacién colectiva: el relativo
a la ultraactividad de los convenios colectivos y el relacionado con la preferencia aplicativa
del convenio de empresa.

La necesidad de reformar ambas cuestiones aparece, igualmente, en el documento «Coa-
licion progresista. Un nuevo acuerdo para Espafa», que desarrolla el preacuerdo alcanzado
entre el PSOE y Unidas Podemos para conformar un Gobierno de coalicion. El texto del pre-
acuerdo se refiere, sin embargo, a la necesidad de elaborar un nuevo Estatuto de los Traba-
jadores (ET) que, entre otras cosas, cuente con el papel de la negociacion colectiva como
elemento de reequilibrio necesario «previo didlogo con los agentes sociales». Del mismo
modo, en el preacuerdo, la derogacion de la reforma laboral de 2012 y la recuperacion del
papel de los convenios colectivos se plantean «en el marco del dialogo social» y se concretan,
por lo que a la negociacion colectiva respecta, no en dos sino en tres extremos: la derogacion
de las limitaciones al ambito temporal del convenio colectivo, haciéndolo llegar mas alla de
las previsiones contenidas en el mismo, tras la finalizacion de su vigencia y hasta la nego-
ciacion de uno nuevo; la derogacion de la prioridad aplicativa de los convenios de empresa
sobre los convenios sectoriales; y la revisién del mecanismo de inaplicacion de los conve-
nios colectivos, orientandolo al descuelgue salarial vinculado a causas econémicas graves.

La inminencia del proceso reformador hace, pues, innecesaria cualquier justificacién
acerca de la oportunidad del objeto de andlisis del presente estudio, que, entendemos, exige
llevar a cabo un proceso de reflexion detenido que permita detallar, mas alla de la genérica
afirmacioén sobre la necesidad de una «contrarreforma» en los extremos sefalados, especi-
ficas propuestas de mejora de la actual regulacion del titulo Il del ET.

2. Los presupuestos para una reforma de la negociaciéon
colectiva

No obstante, de manera previa a la enumeracion de los especificos contenidos que de-
berian modificarse, es conveniente referirse a los presupuestos de los que tendria que partir
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cualquier reforma del marco normativo espafol del sistema de negociacién colectiva, pre-
supuestos que conectan, a nuestro juicio, con dos consideraciones fundamentales.

La primera de ellas guarda relacion con las consecuencias del reconocimiento consti-
tucional de un derecho a la negociacion colectiva que el legislador debe «garantizar», pues
de tal reconocimiento deriva —pese al amplio margen de libertad de configuracion en el de-
sarrollo del derecho a la negociacién colectiva del que goza el legislador- que esa libertad
no sea absoluta (Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 119/2014, de 16 de julio). El
reconocimiento autbnomo y diferenciado de la negociacién colectiva en el articulo 37.1 de
la Constitucion espafiola (CE) supone la superacién de la mera idea de libertad de negocia-
cion como esfera libre de injerencias —confirmada en su momento, para distinguirse del de-
recho anterior, por las constituciones de las democracias poscorporativas como la esparola,
la italiana o la portuguesa- y asegura, segun ha mantenido el propio Tribunal Constitucio-
nal, mediante una tarea encomendada especificamente al legislador, un sistema de nego-
ciacion y contratacion colectiva y la eficacia juridica del convenio colectivo. Al legislador le
corresponde, en consecuencia, «cumplir un papel activo en la concrecién y desarrollo del
derecho a la negociacion colectiva, dando efectividad y apoyo al proceso de negociacién
y a su resultado» (STC 208/1993, de 28 de junio).

Pese a ello, el andlisis de las sucesivas reformas legales sobre la negociacion colectiva
demuestra que estas ultimas generalmente no han partido de una clara y rotunda concepcién
promocional de la misma como algo positivo, sino que han restado, incluso, en ocasiones,
capacidad negocial a las partes mediante intervenciones legales puntuales. Es cierto que este
tipo de intervenciones no se han producido exclusivamente en nuestro pais, sino que, espe-
cialmente en los paises europeos mas afectados por la Ultima crisis econémicay financiera,
pueden detectarse politicas estatales que «han retirado el apoyo a la negociacion colecti-
va» (Organizacién Internacional del Trabajo —OIT—, 2017, p. 54). Aunque dichas politicas —en
general también favorables a la descentralizacion negocial, la disminucién del protagonismo
del convenio de sector y la limitacién de la ultraactividad de los convenios— no han demos-
trado su aptitud para revertir la crisis, si pueden haber influido, al fortalecer las prerroga-
tivas empresariales en la modificacion de las condiciones de trabajo, en el incremento de
la desigualdad social y en el debilitamiento de la capacidad reguladora de la negociacién
colectiva. Ante tal diagnéstico, se coincide en destacar desde instancias internacionales y
académicas el mismo mensaje que deriva de nuestro texto constitucional: la importancia
que presenta la instauracion de marcos normativos adecuados, que promocionen la nego-
ciacion colectiva, evitando la erosién de su relevancia en el futuro (Cruz, 2019a, pp. 21-22;
Leonardi y Pedersini, 2018, pp. 32-35; OIT, 2015, p. 10).

El segundo presupuesto del que deberia partir cualquier reforma en una regulacién tan
crucial como esta se refiere a la necesidad de que se trate de una reforma consensuada.
Es de todos conocido, sin embargo, que la ultima reforma en la materia llegé a contradecir
los acuerdos logrados entre los agentes sociales mediante lo que podria facilmente califi-
carse de «deriva autoritaria». Cabe recordar que, en su Informe de 22 de enero de 2015, el
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Comité Europeo de Derechos Sociales afirmaba que este comportamiento no se ajustaba al
articulo 6.2 de la Carta social europea de 1961: al afectar la reforma de manera fundamen-
tal a la reglamentacién de la negociacién colectiva y a las condiciones laborales, el comité
consideraba que el Gobierno habia fracasado en la promocion de la negociacion volunta-
ria entre empleadores u organizaciones de empleadores, por una parte, y organizaciones
de trabajadores, por otra parte. Tampoco debe perderse de vista que, en el caso 2947 del
371 Informe del Comité de Libertad Sindical de la OIT, se advertia de la importancia de que
las reglas esenciales del sistema de relaciones laborales y de la negociacion colectiva sean
compartidas en la mayor medida posible por las organizaciones de trabajadores y de em-
pleadores mas representativas, y se invitaba al Gobierno a promover el dialogo social para
conseguir este objetivo desde la perspectiva de los principios de la libertad sindical y de la
negociacion colectiva derivados de los convenios de la OIT sobre estas materias.

Debe tenerse presente, por ello, lo establecido en el [l Acuerdo para el empleo y la nego-
ciacion colectiva 2012, 2013 y 2014, suscrito por los interlocutores sociales (CEOE, CEPYME,
CC. 00. y UGT) el 25 de enero de 2012. Adelantandose a la reforma laboral de 2012, los
agentes sociales lanzaron un mensaje al Gobierno de que los aspectos de la negociacién
colectiva referidos a su estructura y contenido pertenecen a la esfera de sus competencias
y que cualquier intromision legal en estas materias resultaria de dificil defensa frente a una
eventual acusacion de inconstitucionalidad de la misma.

Los interlocutores sociales efectuaban, mas concretamente, tres recomendaciones fun-
damentales en materia de estructura de la negociacion colectiva:

e Que los convenios colectivos de ambito estatal o, en su defecto, de comunidad
auténoma desarrollen reglas de articulacién y vertebracion de la negociacion co-
lectiva, «apostando de forma decidida a favor de la descentralizacién de la misma»,
explicitando formalmente esta voluntad articuladora y promocionadora de la des-
centralizacién negociadora.

e Que los convenios sectoriales propicien la negociacion de empresa, «a iniciativa
de las partes afectadas» en las materias de jornada, funciones y salarios, «por ser
el ambito mas adecuado para configurar estas materias».

¢ Que se preserve el ambito provincial de negociacién favoreciendo que tales conve-
nios «potencien la flexibilidad que la (empresa) necesita para adaptarse a un mercado
cambiante y competitivo», pero «sin olvidar que (el ambito provincial) es el ambito
de negociacién que mas cobertura facilita a empresas y trabajadores». Las organi-
zaciones empresariales y sindicales firmantes defendian asi un nivel de negociacion
criticado por todos, si bien de muy dificil sustitucién, salvo que se pretenda suprimir
la negociacion colectiva en un altisimo porcentaje de empresas y trabajadores de
este pais o salvo que se los quiera reducir al ambito de aplicacion de los convenios
colectivos sectoriales estatales o de comunidad auténoma, de necesario contenido
reducido y genérico, como se ha suscitado en ciertos foros empresariales.
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Ademas, se efectuaron una serie de recomendaciones en orden a la inaplicacion nego-
ciada en la empresa de determinadas condiciones de trabajo pactadas en los convenios
colectivos sectoriales, como instrumento de flexibilidad interna que evite los expedientes de
regulacion de empleo (extintivos o suspensivos), sefialando la conveniencia de establecer
en los convenios colectivos sectoriales «clausulas de inaplicacién temporal negociada de
determinadas condiciones de trabajo», sin que ello afectase a la regulacion legal de los ar-
ticulos 41.6 y 82.3 del ET, relativos, respectivamente, a las modificaciones sustanciales de las
condiciones establecidas en el convenio colectivo estatutario y a los descuelgues salariales.

Con posterioridad, el Ill Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva 2015, 2016 y
2017 indico de manera mas genérica que el desarrollo y aplicacion de los compromisos y ob-
jetivos en él sefialados no serian posibles:

[...] sin un procedimiento &gil de negociacién de los convenios y de resolucién de
las posibles discrepancias de acuerdo con lo previsto en los sistemas de auto-
composicion de conflictos de caracter estatal o autonémico; y sin una adecuada
vertebracion y articulacion en los distintos ambitos negociales.

Dicho acuerdo, que también recogia recomendaciones en caso de inaplicacion de condi-
ciones pactadas en convenio, se referia al tema de la ultraactividad, proponiendo a las partes
negociadoras actuar, en primer lugar, sobre la regulacién de la misma «posibilitando la conti-
nuidad de las unidades de negociacién, primandose para ello la buena fe negocial» y, en su
caso, utilizar también la opcion de los acuerdos parciales durante el proceso de negociacion
para la renovacién del convenio o para la constitucion de una nueva unidad negociadora.

3. La necesidad de «revertir» la reforma laboral de 2012

Segun se ha indicado, en el «programa reformador» del actual Gobierno se menciona
expresamente la necesidad de «contrarreformar» tres aspectos fundamentales en materia
de negociacion colectiva: la ultraactividad normativa de los convenios colectivos estatuta-
rios; la prioridad aplicativa de los convenios colectivos de empresa, de grupos de empresas
y de empresas vinculadas; y las inaplicaciones o descuelgues convencionales tal y como
se regularon en la reforma de 2012.

3.1. La ultraactividad normativa de los convenios colectivos
estatutarios

La vigente regulacion de la ultraactividad de los convenios estatutarios es, seguramen-
te, una de las medidas del actual marco normativo que casa peor con la promocién de la
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negociacion colectiva que se reclama desde instancias internacionales y que deriva, en
todo caso, del mandato del articulo 37.1 de la CE. Se trata de una regulacién que estable-
ce criticablemente la ultraactividad normativa del convenio en 1 afio de duracién vy, para el
caso de inexistencia de un nuevo convenio colectivo o de un laudo arbitral sustitutivo en esa
fecha, la aplicacion del convenio colectivo de ambito superior, si lo hubiere (art. 86.3 ET)'.
Se trata, pues, de una regulacion que puede abocar «al vacio» a falta de convenio de ambi-
to superior. En consecuencia —aunque se haya visto atemperada por la propia practica de
los negociadores, por la consideracién de la clausula de ultraactividad contenida en el con-
venio anterior como el «pacto en contrario» al que se refiere el Ultimo parrafo del art. 86.3
ET (Sentencia del Tribunal Supremo [STS] de 17 de marzo de 2015, rec. 233/2013) o por
una cuestionable interpretacion jurisprudencial para tratar precisamente de evitar ese vacio
(vid. STS de 22 de diciembre de 2014, rec. 264/2014)- cabria defender que existen, desde
luego, «soluciones intermedias» entre la de la reforma de 2012 y la de mantener sine die la
ultraactividad normativa de los convenios colectivos.

Asi, por ejemplo, cabria pensar en la «férmula belga» de incorporacion al contrato de
trabajo individual (Cruz, 2019a, p. 359) «rebajando», en estos casos, la naturaleza normativa
de las condiciones del convenio colectivo a contractual, si bien no por la via jurisprudencial
(como hizo la mencionada STS de 22 de diciembre de 2014, rec. 264/2014), sino por la via
legal (Monreal, 2018, pp. 143 y ss.).

Una solucion de este tipo no evitaria, sin embargo, la situacion de vacio respecto a las
materias de general aplicacién en la empresa o confiadas por la ley a la autonomia colec-
tiva en exclusiva y, ademas, obligaria a resolver lo que pueda suceder con las condiciones
contractualizadas de cara a sus eventuales modificaciones por parte del empresario «ex
articulo 41 del ET» y exigiria precisar el alcance de la contractualizacion. Y es que, al ser la
técnica de la contractualizacion «extrafa» a la propia configuracion del sistema de fuentes
del derecho del trabajo (STS de 5 de junio de 2018, rec. 364/2017), quedaria sin determinar
su ambito aplicativo, por lo que resultaria necesario concretar, entre otros muchos aspectos,
si, desde un punto de vista subjetivo, las condiciones contractualizadas alcanzan al perso-
nal pasivo de la empresa (en contra, Sentencia de la Audiencia Nacional ~-SAN- 46/2019,
de 26 de marzo) o si, desde un punto de vista objetivo, existen limites materiales a la con-
tractualizacion, tales como las cuestiones que atafen a los derechos colectivos de los tra-
bajadores (vid., por todas, STS de 20 de diciembre de 2016, rec. 2017/2015).

En consecuencia, la solucién éptima, a nuestro juicio, podria ser la de que, en el caso de
que no se llegase a un acuerdo de revisidn o de sustitucion (hacia arriba o hacia abajo) de la
anterior unidad de negociacion del convenio colectivo anteriormente aplicable o de ruptu-
ra expresa y formal de las negociaciones en el plazo de tiempo correspondiente, las par-
tes acudan a los procedimientos de solucién extrajudicial establecidos en los acuerdos

" Vid. Molina (2014).
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interprofesionales de ambito estatal o autonémico previstos en el articulo 83 del ET o en
los convenios colectivos ordinarios como parte de su contenido minimo (art. 85.3 c) ET,
que habria que modificar en tal sentido), dandose el necesario paso de establecer el carac-
ter obligatorio del arbitraje, creando asi la figura del «arbitraje voluntario/obligatorio», esto
es, «voluntario» porque ha sido pactado por los representantes sindicales y empresariales
en los acuerdos interprofesionales y «obligatorio» porque las concretas partes en conflicto
deberan someterse necesariamente a él, sorteando asi cualquier problema de inconstitu-
cionalidad (Sala, 2013, p. 1.221).

De esta manera, se evitaria el mantenimiento sine die de la ultraactividad normativa del
convenio colectivo anterior y la aplicacion del convenio colectivo de ambito superior (territo-
rial o funcionalmente) o la aplicacion, en su caso, de la legislacion laboral general, férmulas
todas ellas que plantean indudables problemas de aplicacion: el mantenimiento de la ultra-
actividad sine die, porque la instituciéon no esta pensada para ello; la aplicacion de la legisla-
cioén general, por los problemas reales y practicos «de vuelta atras» que ello implica en todas
las condiciones de trabajo; y la aplicacion del convenio colectivo de ambito superior, porque
puede no existir y, en el caso de que exista, pudiera ocurrir que el recurso a la aplicacion del
convenio superior no solucionase los problemas dado su contenido previsiblemente limitado.

En caso de descartarse esta férmula —que ha planteado, a nuestro juicio erroneamente
(Sala, 2013, p. 1.221), alguna polémica acerca de su constitucionalidad (hay quien defiende
su inconstitucionalidad por afectar al contenido esencial de la autonomia colectiva) y, sobre
todo, acerca de su aplicacién, por cuanto los agentes sociales (sobre todo, la parte empre-
sarial) se muestran reacios a su implantacion- cabria pensar, por Ultimo, en la que adoptaron
los denominados «acuerdos de cobertura de vacios» sustitutivos de las viejas reglamentacio-
nes de trabajo u ordenanzas laborales, estableciendo un limite temporal (de 1 o de 2 afios) a
la ultraactividad normativa de los convenios colectivos y manteniendo unicamente la vigen-
cia ultraactiva sine die de la clasificacion profesional, del régimen disciplinario, del tiempo
de trabajo y de las retribuciones. Piénsese en este sentido en los problemas que plantea la
supresién de la ultraactividad en materia retributiva y la vuelta al salario minimo interprofe-
sional sin distincion de grupos profesionales; o en las dificultades empresariales para rea-
lizar nuevas contrataciones sin un sistema de clasificacién profesional convencional; o la
imposibilidad de aplicar un régimen disciplinario sin la necesaria regulacién convencional.

3.2. Laprioridad aplicativa de los convenios colectivos de empresa,
de grupos de empresa y de una pluralidad de empresas
afines

Otra de las medidas que a duras penas casa con la promocioén de la negociacion colectiva
que constitucionalmente corresponde al legislador es la prioridad aplicativa atribuida a los con-
venios colectivos de empresa, de grupos de empresa y de empresas vinculadas por razones

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 229-254 | 237

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



T. Sala y E. Lopez E

organizativas o productivas, que también ha querido atemperar la jurisprudencia a través de
vias diversas, como la exigencia del principio de correspondencia entre el ambito del convenio
y la representatividad de los interlocutores sociales (que impide negociar —por todas, SSTS de
7 de marzo de 2012, rec. 37/2011, y 20 de mayo de 2015, rec. 6/2014, seguidas por muchas
otras— convenios de empresa que afecten a varios centros de trabajo con representantes uni-
tarios de uno de ellos); la interpretacion estricta del reparto material efectuado (que, en senten-
cias como la de 1 de abril de 2016, rec. 147/2015, se entiende, se refiere a la cuantia salarial,
pero no a la estructura, de manera que los conceptos del convenio de sector deben mante-
nerse); o la exclusién de la prioridad aplicativa de los convenios de ambito inferior a la empre-
sa (SSTS de 22 de septiembre de 2016, rec. 248/2015, y 9 de mayo de 2017, rec. 115/2016).

A nuestro juicio, el principal problema reside en que, tras la reforma de 2012, tal prio-
ridad se establecio con caracter imperativo y sin posibilidad de pacto en contrario en los
acuerdos y convenios colectivos estatales o autondémicos a que se refiere el articulo 83.2
del ET, suprimiéndose el caracter dispositivo que establecia el anterior articulo 84.2 del ET?.

No debe perderse de vista que este precepto contradijo abiertamente por ello, como se
ha indicado, lo pactado por los agentes sociales en el Il Acuerdo para el empleo y la nego-
ciacion colectiva de 25 de enero de 2012, habiendo sido por lo tanto contestado por los
mismos. En consecuencia, cabria proponer la vuelta de esta prioridad aplicativa a los tér-
minos que establecia el Real Decreto-Ley 7/2011, de 11 de junio, en cuya virtud la prioridad
aplicativa de este tipo de convenios colectivos tenia naturaleza dispositiva y no imperativa,
dejando en manos de la negociacion de ambito superior su efectiva promocion.

No obstante, si no se quisiera convertir en dispositiva la preferencia aplicativa de los
convenios de empresa y afines, cabria aqui proponer —al margen de la pervivencia de
los descuelgues para las situaciones de crisis empresarial— una limitacién de la prevalencia
a las empresas de mas de 50 trabajadores y, en todo caso, un replanteamiento del reparto
material existente, al menos, en materia salarial, puesto que son evidentes las consecuen-
cias negativas que tiene en términos de dumping social y de pérdida del poder adquisiti-
vo de la reduccién salarial sufrida desde la entrada en vigor de la reforma laboral de 2012
para muchos trabajadores sometidos a convenios de empresa. Este reparto material, pres-
cindiendo de las problematicas distinciones entre la estructura salarial y su cuantia o entre
las percepciones salariales y extrasalariales, deberia permitir a los convenios de empresa
desplegar todo su potencial para adaptar las cuestiones salariales a las caracteristicas y
necesidades del caso concreto, pero exigiéndoles al mismo tiempo —en linea con la mejor
tradicion europea- respetar el «salario global minimo» fijado en el convenio colectivo de sec-
tor, evitando con ello la generalizacion de una competencia salarial a la baja. De esta forma,
corresponderia a los convenios de ambito superior la competencia para fijar la cantidad mi-
nima a percibir por todos los trabajadores del sector y, simultdneamente, concederia a los

2 Vid., por todos, Casas (2016) y Mercader (2015).
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convenios de empresa capacidad para decidir como pagar esa cantidad —la estructura y
los criterios de devengo-y, eventualmente, su mejora (Lépez y Todoli, 2015, pp. 752-753).

3.3. Las inaplicaciones del convenio colectivo

En cuanto a la regulacién de los descuelgues o inaplicaciones de los convenios colec-
tivos en las empresas, cabria compartir la propuesta contenida en el preacuerdo firmado
entre el PSOE y Unidas Podemos en un doble sentido: en primer lugar, cabe compartir la
necesidad de limitar el alcance de los descuelgues a las empresas en crisis mediante la res-
triccién de la «excesiva» definicion de las causas establecidas; y, en segundo lugar, frente a
los restantes mecanismos que pueden barajarse para hacer llegar la negociacién colectiva
alas pymes (Sala 'y Lépez, 2018, pp. 67-68), cabe compartir la necesidad de mantenimien-
to del mecanismo de descuelgue para las empresas que justifiquen la existencia de causas
para ello de acuerdo con un procedimiento garantizador.

Parece conveniente recordar a este respecto, en apretada sintesis, que los intentos de
instaurar una negociacién colectiva a este nivel chocan, de un lado, con la generalizada
falta de voluntad en estas empresas para negociar un convenio colectivo y, de otro, con la
ausencia de interlocutores legitimados legalmente, por cuanto no existen representantes
unitarios ni sindicales y las soluciones legalmente establecidas para los supuestos de ne-
gociacion/consulta en traslados, modificaciones sustanciales colectivas, en suspensiones,
despidos colectivos o en las propias inaplicaciones plantean a su vez serios problemas.

En efecto, la «formula asamblearia» de designacién de representantes de los trabajado-
res a estos efectos no ofrece garantias legales de proteccion a los mismos y con ella, ade-
mas, se corre el riesgo de «dumping social» entre empresas de la competencia (facilidades
de una empresa para conseguir que los representantes elegidos sean «afines» a la misma
que puede no tener otra de la competencia). Y la «férmula sindical» plantea el problema de
la actualmente constatable «desafeccioén sindical» en este tipo de empresas, si bien no exis-
te mayor problema para entender que el acuerdo resultado de la negociacion es, en este
caso, un producto de la negociacién colectiva del articulo 37.1 de la CE.

En cuanto al arbitraje final legalmente previsto a realizar por la Comision Consultiva Na-
cional de Convenios Colectivos (u 6rgano autonémico equivalente), es cierto que podia ado-
lecer de inconstitucionalidad a la vista de la jurisprudencia constitucional anterior a la STC
119/2014, de 16 de julio, que lo declard conforme con la Constitucion. Ahora bien, lo que
no implica duda alguna, a la vista del funcionamiento «normal» de estos érganos, conce-
bidos desgraciadamente, por el escaso desarrollo de una cultura negociadora en los inter-
locutores sociales, solamente como «6rganos de representacion de intereses» y no como
«organos de consenso de voluntades» por encima de los intereses que sin duda represen-
tan los participes en los mismos, es que en la practica se tratara normalmente de «arbitrajes
administrativos», decididos por la representacién gubernamental ante la falta de consenso.
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Por eso, la solucién podria pasar, como en el caso de la ultraactividad, por el estable-
cimiento en los acuerdos interprofesionales de solucién auténoma de conflictos colectivos
del articulo 83.2 del ET (Acuerdo sobre solucion auténoma de conflictos laborales —~ASAC-
y otros acuerdos autondmicos) de un «arbitraje voluntario/obligatorio» (vid. supra). La po-
Iémica existente en torno al mismo podria responder a distintas razones: falta de cultura
arbitral, recelos con los arbitros, pérdida de protagonismo de los propios agentes sociales
o dificultades reales para convencer a las correspondientes bases de la bondad del proce-
dimiento, todas ellas salvables con una voluntad politica decidida.

4. La mejora del marco regulador de la negociacion colectiva:
otras cuestiones implicadas

La apertura de un proceso de reforma del marco regulador de la negociacién colectiva
deberia implicar, ademas de la modificacién de los puntos criticos mencionados, la de otras
muchas cuestiones cuya revisién puede contribuir, en mayor o menor medida, a la correccion
de algunas de las disfunciones actualmente presentes en nuestro sistema de negociacion.

4.1. La regulacién de las distintas manifestaciones de la
autonomia colectiva

Asi, sin animo de exhaustividad alguno, cabria mencionar, en primer lugar, las disfun-
ciones procedentes de la coexistencia en nuestro ordenamiento de varios tipos de pactos
colectivos, todos ellos amparados por el articulo 37.1 de la CE, cuyo régimen juridico no
esta lo suficientemente claro, planteando especiales problemas de concurrencia entre ellos
(Sala, 2017, pp. 24 y ss.). Asi:

e Los convenios colectivos (pactos colectivos de contenido amplio) y los acuerdos
colectivos (pactos colectivos de contenido reducido).

e Dentro de los convenios colectivos, los convenios colectivos estatutarios y los
convenios colectivos extraestatutarios, segun estén o no regulados por el titulo Il
del ET.

e Dentro de los convenios colectivos estatutarios, los convenios colectivos ordina-
rios, los convenios colectivos marco y los convenios colectivos mixtos.

e Y, dentro de los acuerdos colectivos, los acuerdos colectivos interprofesionales
(marco o sobre materias concretas) y los acuerdos colectivos supraempresariales o
de empresa de muy distinta finalidad: acuerdos colectivos de empresa sustitutivos
de convenios colectivos estatutarios en determinadas materias (art. 22.1 ET: el siste-
ma de clasificacion profesional; art. 24.1 ET: el régimen de los ascensos; art. 29.1 ET:
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el recibo de salarios; art. 31.1 ET: la fijacién de la fecha de cobro de la segunda
paga extraordinaria; art. 34.2 ET: la distribucion irregular de la jornada a lo largo del
afno; art. 34.3 ET: el limite de 9 horas ordinarias diarias de trabajo efectivo; art. 67.1
ET: la acomodacion de la representacion de los trabajadores a las disminuciones
significativas de plantilla); acuerdos colectivos de empresa de inaplicaciéon de con-
venios colectivos estatutarios; acuerdos colectivos que ponen fin a una huelga o a
un conflicto colectivo; acuerdos colectivos de empresa modificativos de condicio-
nes de trabajo de naturaleza contractual y sobre traslados; acuerdos colectivos de
fusion o absorcion de empresas; y acuerdos reguladores de planes de igualdad?.

A la vista de la anterior complejidad, de continuar, esta deberia a nuestro juicio clarifi-
carse mediante el establecimiento de dos medidas absolutamente basicas para garantizar
una minima seguridad juridica®. A saber:

En primer lugar, delimitando en la ley la eficacia juridica (normativa o contractual)
y personal (general o limitada) de todos y cada uno de los pactos colectivos (con-
venios y acuerdos) en funcion de las partes que los negociaron.

Y, en segundo lugar, regulando la concurrencia entre las distintas manifestacio-
nes de la autonomia colectiva, estableciendo los criterios para la solucion de los
conflictos de esta naturaleza, bien de acuerdo con el principio de jerarquia nor-
mativa —entre los convenios colectivos estatutarios de eficacia normativa y los
convenios colectivos extraestatutarios, de mantenerse su eficacia contractual-,
bien mediante la aplicacién de otros criterios distintos: principio de prioridad en
el tiempo, principio de especialidad, principio de favorabilidad para el trabajador
o de complementariedad, debiendo dejar, sin duda, un margen de libertad a las
propias partes negociadoras.

4.2. Las reglas de legitimacion para negociar

Siempre sin olvidar que los requisitos de legitimacion para negociar:

[...] traducen el doble significado de constituir una garantia de la representatividad
de los participantes y expresar un derecho de los mas representativos a participar
en las negociaciones, en orden a asegurar la representacion de los intereses del
conjunto de los trabajadores y empresarios [...] [siendo, por ello,] un presupuesto
de la negociacion colectiva que escapa al poder de disposicion de las partes ne-
gociadoras [...] (STC 73/1984, de 27 de junio),

3 Vid., por todos, Garate (2019, pp. 61-62).
4 Vid. Valdés (2012, pp. 32 y ss.).
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cabe proponer, sin animo exhaustivo alguno, el replanteamiento de algunas de las reglas
establecidas para negociar en determinados niveles (Sala y Lépez, 2018, pp. 53-55).

En el caso de la negociacién colectiva de empresa, habria que dar un paso mas y pasar
en la ley de la prioridad de las secciones sindicales sobre los representantes unitarios al re-
conocimiento de una legitimacién negocial exclusiva de las mismas, eliminando la legitima-
cioén de los comités de empresa y delegados de personal (Sala y Lahera, 2018, pp. 47-48).
Razones justificativas habria para ello, pues la exclusividad sindical —-reconocida en los pai-
ses comunitarios de nuestro entorno— permitiria una mejor gestion sindical de la estructura
y contenidos de la negociacién colectiva. Y, salvo excepciones, la representacion unitaria
se encuentra fuertemente sindicalizada, por lo que se trataria de llevar al plano juridico lo
que ya sucede en la realidad. La exclusividad sindical supondria, desde luego, cambiar el
modelo de relaciones colectivas existente en nuestro pais, exigiendo un cambio en los roles
de los distintos representantes de los trabajadores (la negociacion colectiva para los re-
presentantes sindicales y la participacion en la empresa para los representantes unitarios).

No obstante, de mantenerse la actual legitimacion de los representantes unitarios para
negociar convenios colectivos de empresa, seria en todo caso oportuno que la ley se refirie-
se expresamente a las empresas multicentro, pues la interpretacion judicial del principio de
correspondencia y de las consecuencias de su vulneracion hace inviable en muchos casos la
negociacion de convenios de aplicacion general en la empresa®. En efecto, ya se ha indicado
que, a juicio del Tribunal Supremo (TS), vulneran el principio de correspondencia los conve-
nios de empresa negociados Unicamente por los representantes unitarios de uno o varios
centros de trabajo, independientemente de que ello se deba a la inexistencia de represen-
tantes en los restantes centros de trabajo o a la inexistencia de otros centros de trabajo en
el momento de la publicacion del convenio (por todas, SSTS de 20 de mayo de 2015, rec.
6/2014, 0 22 de marzo de 2017, rec. 126/2016), declarandose ademas la nulidad integra del
convenio, sin que resulten subsanables, ni siquiera reduciendo su ambito al centro o cen-
tros de trabajo correspondientes a la representacion unitaria que formé parte de la misma, al
no ser tal la voluntad de las partes ni la finalidad con la que se constituy6 (por todas, SSTS
de 7 de marzo de 2012, rec. 37/2011, y 9 de junio de 2015, rec. 194/2014; Bodas, 2016).

Por otra parte, en relacion con las reglas para negociar en los grupos de empresa, resulta
denunciable la ausencia de reconocimiento de la representacion sindical en los grupos de
empresa y la criticable solucion legal dada a la legitimacion negocial a este nivel, aplicando
las reglas del articulo 87.2 del ET para los convenios colectivos sectoriales, dada la existen-
cia de intereses contrapuestos en un sector, cosa que no existe en el seno de un grupo de
empresas. Deberia por ello reconocerse legalmente a las secciones sindicales de grupo, to-
mando como precedente la Ley 10/1997, de 27 de abril, sobre comités de grupos multina-
cionales de nivel comunitario.

5 Vid. Goerlich (2017).
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También seria oportuno revisar la situacion de anomia legal respecto de la legitimacion
para negociar convenios colectivos de franja o de grupo de trabajadores de ambito supraem-
presarial y la solucion jurisprudencial dada al tema, aplicando, ante el silencio legal, las
reglas de legitimacion negocial establecidas en el articulo 87.2 del ET para los convenios
colectivos sectoriales, segun las cuales estan legitimados los sindicatos que tengan una
determinada representatividad medida en audiencia electoral, esto es, en el nimero de re-
presentantes unitarios elegidos en su ambito de aplicacion. El problema se plantea en rela-
cion con determinados colectivos de trabajadores (deportistas profesionales, por ejemplo),
donde no suele haber representantes unitarios por la ausencia de elecciones en los clubes,
siendo negociados tradicionalmente los convenios colectivos por los sindicatos de depor-
tistas profesionales que, teniendo mucha afiliacién, no gozan sin embargo de la «represen-
tatividad» legalmente exigida (medida en numero de representantes unitarios), por lo que
los convenios negociados por ellos pueden ser juridicamente calificables en caso de impug-
nacion judicial de extraestatutarios. La solucion pasaria por extender expresamente en la
ley las reglas de legitimacion de los convenios colectivos de franja empresariales (art. 87.1
ET) a los convenios colectivos de franja supraempresariales, pudiendo negociar aquellos
sindicatos que hubieran sido designados mayoritariamente por sus representados en las
correspondientes asambleas.

Tratandose de la negociacion de convenios colectivos supraempresariales es igualmen-
te censurable (Cruz, 2019b; Fernandez, 2015; Roqueta, 2019) la ausencia de una norma
reguladora que concrete los criterios utilizables para acreditar la representatividad de las
asociaciones empresariales que negocian estos convenios, situacién de anomia cubierta
jurisprudencialmente por la presuncién de legitimidad de aquellas asociaciones reconocidas
como interlocutoras por la parte sindical, en la medida en que el TS parte de la existencia de
una presuncion iuris tantum de representatividad suficiente de quienes han participado en
la negociacion y conclusion de un convenio colectivo, frente a quienes impugnan la legali-
dad de los actos de negociacion (por todas, SSTS de 24 de junio de 2014, rec. 225/2013,
o 19 de julio de 2018, recs. 156/2017 y 169/2017).

En fin, seria importante reflexionar también acerca de la existencia de una jurispruden-
cia contradictoria en cuanto a la aplicacién de los convenios colectivos supraempresariales
del sector privado al personal laboral de las Administraciones publicas. Asi, por ejemplo, la
STS de 7 de octubre de 2004 (rec. 2182/2003), que admite la aplicabilidad de un convenio
colectivo sectorial a una Administracién publica en defecto de convenio colectivo propio,
frente a las sentencias del TS que mantienen la imposibilidad de que una Administracion
publica se afilie a asociaciones empresariales (por todas, STS de 21 de diciembre de 1999,
rec. 4295/1998). Deberia en este sentido aclararse, legal o jurisprudencialmente al menos,
si las Administraciones publicas en su condicién de empleadoras pueden o no estar re-
presentadas por las asociaciones empresariales negociadoras de los convenios colectivos
supraempresariales y si, en consecuencia, se pueden o no aplicar estos convenios a los
empleados publicos.
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4.3. La determinacion del convenio colectivo supraempresarial
aplicable

En cuanto a los ambitos funcionales de aplicacion de los convenios colectivos supra-
empresariales, son constatables dos problemas aplicativos fundamentales: el primero se
refiere a la inexistencia de criterios legales, convencionales o jurisprudenciales claros para
distinguir entre actividades «principales» y «accesorias» de las empresas a los efectos de
la aplicacion funcional de los convenios colectivos sectoriales; el segundo apunta, por su
parte, a la ausencia de criterios legales para saber cual es el convenio colectivo sectorial
aplicable en ausencia de convenio propio a las empresas contratistas y subcontratistas vy,
en especial, a las denominadas empresas «multiservicios».

Por lo que se refiere a la ausencia de criterios para distinguir las actividades principa-
les de las accesorias en las empresas a efectos de la aplicaciéon funcional de los convenios
colectivos, aunque acaso pudiera ser conveniente que un acuerdo interprofesional sobre
negociacion colectiva aportase soluciones claras a los problemas aplicativos de los conve-
nios colectivos supraempresariales a las empresas que desarrollan dos o mas actividades
principales, no resultaria descabellada la actuacién legal sobre el tema, dejando claro que
la actividad principal de una empresa es la actividad real y no la que figura en el objeto so-
cial de la misma (por todas, STS de 20 de enero de 2009, rec. 3737/2007), los parametros
a utilizar para delimitar las actividades principales y las accesorias (hiUmero de trabajado-
res adscritos, volumen de negocio, mayores inversiones de la empresa, etc.) y que en los
casos en que no sea posible determinar la existencia de una sola actividad principal en una
empresa sera posible la aplicacion de varios convenios colectivos sectoriales, no rigiendo
el «principio de unidad de empresa» a estos efectos, como ha reconocido la jurisprudencia.

Y, en cuanto a las empresas contratistas y subcontratistas y, en especial, en cuanto a
las «empresas multiservicios», la ley, en los supuestos de ausencia de convenio propio en
este tipo de empresas, deberia establecer a nuestro juicio la necesaria inclusion de los tra-
bajadores de las mismas en los ambitos funcionales y territoriales de aquellos convenios
colectivos aplicables a la empresa principal o contratante®.

4.4. Laregulacion de la estructura de la negociacion colectiva

El ET, como consecuencia del papel que, constitucionalmente, se otorga a la autono-
mia colectiva, parte de la libertad de los negociadores en la fijacion de las unidades de ne-
gociacion. El articulo 83.1 del ET establece, en este sentido, que «los convenios colectivos
tendran el ambito de aplicacion que las partes acuerden».

8 Vid., por todos, Esteve (2019, pp. 63-100).
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Sin embargo, los negociadores no tienen una absoluta libertad para establecer el ambito
del convenio. En efecto, como ha declarado el TS con reiteracion, la libertad de negociacién
que consagra el articulo 83.1 del ET no es incondicionada, sino que esta sometida a deter-
minadas limitaciones que se relacionan con la propia representatividad de las organizacio-
nes pactantes y con las exigencias que derivan de las previsiones del ET sobre concurrencia
y articulacion de convenios (por todas, STS de 24 de noviembre de 2015, rec. 136/2014).

Pues bien, al margen de los problemas derivados de la prioridad aplicativa concedida al
convenio de empresa (vid. supra), tales previsiones —contenidas en los arts. 83.2 y 84 ET-
plantean otras muchas dudas interpretativas y criticas que cualquier proceso reformador
deberia considerar.

Las primeras guardan relaciéon con la regla general en la materia, que contintia siendo
la consagrada en el articulo 84.1 del ET, en virtud del cual «un convenio colectivo, durante
su vigencia, no podra ser afectado por lo dispuesto en convenios de ambito distinto salvo
pacto en contrario, negociado conforme a lo dispuesto en el articulo 83.2, y salvo lo previsto
en el apartado siguiente». En este terreno, en cuanto al sentido del término legal «convenio
colectivo afectado durante su vigencia», la ley deberia dejar claro, como asi lo ha dejado la
jurisprudencia interpretativa (por todas, STS de 1 de diciembre de 2015, rec. 349/2014), que
lo que se prohibe no es tanto la negociacién de otro convenio colectivo estatutario de am-
bito distinto, sino que este ultimo se aplique durante la vigencia de otro anterior salvo pacto
en contrario establecido en los acuerdos o convenios colectivos de ambito estatal o de co-
munidad auténoma y salvo, hoy por hoy, en determinadas materias en el caso de tratarse
de un convenio colectivo de empresa, de grupo de empresas o de pluralidad de empresas
afines (art. 84.2 ET).

Por otra parte, deberia también estar claro en la ley que «afectar» significa «ser modifi-
cado, total o parcialmente, lo pactado en el convenio colectivo anterior», estableciendo una
regulacion contraria o divergente, no si el nuevo convenio establece una regulacion com-
plementaria o suplementaria del anterior, como igualmente ha puesto de relieve la jurispru-
dencia (por todas, STS de 1 de diciembre de 2015, rec. 349/2014).

Finalmente, seria conveniente que se aclarase en la ley que el articulo 84 del ET se refie-
re a la concurrencia entre convenios colectivos estatutarios y no a los convenios colectivos
extraestatutarios (por todas, STS de 12 de diciembre de 2006, rec. 21/2006).

En segundo lugar, por lo que respecta a la afectacion en el ambito de una comunidad
autonoma de lo dispuesto en los convenios de ambito estatal que regula el articulo 84 del
ET, en sus apartados tercero y cuarto, resultaria clarificador que la ley previera, dada la
inexistencia de jerarquizacion entre los instrumentos regulados por el articulo 83.2 del ET, el
modo de solucionar los posibles conflictos entre convenios marco estatales y autonémicos,
cerrando el paso a interpretaciones como la contenida en la SAN 148/2016, de 28 de sep-
tiembre, declarada firme por la STS de 13 de marzo de 2018 (rec. 54/2017), en virtud de la
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cual los acuerdos autonémicos precisan de una autorizacion para afectar a lo dispuesto en
el ambito estatal. Segun esta sentencia:

[...] los acuerdos autonémicos, pactados conforme al 83.2 ET, no pueden afectar
durante su vigencia a los acuerdos estatales, porque el articulo 84.3 ET solo les
permite negociar acuerdos o convenios que afecten a lo dispuesto en los de ambito
estatal [...] previo pacto en contrario negociado en el acuerdo de ambito estatal.

Ademas, la mencionada sentencia afirma que el articulo 84.3 del ET «cierra las posibilida-
des de inaplicacion de la regla "prior in tempore" del articulo 84.1 ET al ambito autonémico».

Aunque se mantenga el sentido actual del precepto, y las posibilidades de afectacion de
los convenios autonémicos puedan quedar condicionadas por lo dispuesto en el convenio
marco estatal (Valdés, 2016, p. 1.490), en caso de concurrencia entre convenios marco,
cabria apoyar la aplicacion del «prior in tempore» y de su consecuencia en caso de incum-
plimiento —la ineficacia aplicativa y no la nulidad—-, ya que, en realidad, ni estamos estricta-
mente ante la vulneracién de lo dispuesto por una norma de derecho imperativo absoluto,
sino de lo dispuesto en otro convenio marco, ni estamos ante convenios ordinarios que
incumplen lo prescrito por los convenios marco (Lépez, 2018, pp. 95-96). Este modo de
solucionar la concurrencia entre convenios marco estatal y autonémico, a nuestro juicio
respetuoso con la autonomia colectiva y con la igualdad entre este tipo de instrumentos
convencionales, ha quedado reflejado ya en la Sentencia del Tribunal de Justicia del Pais
Vasco de 26 de octubre de 2017 (rec. 2085/2017), que declard firme la STS de 25 de abril
de 2019 (rec. 40/2018).

En cuanto a las materias excluidas de este tipo de afectaciones autonémicas, cabria pro-
poner, en coherencia con lo sostenido respecto a la prioridad aplicativa del convenio de em-
presa, la referencia a la negociacién del «salario global minimo» en los términos mencionados.

El tercer tipo de cuestiones que cabria abordar guarda relacién con la posibilidad de llevar
a cabo cambios de unidad de negociacién. Segun se ha dicho, el articulo 84.1 del ET, para
resolver los posibles conflictos de concurrencia entre convenios, ha optado por un criterio
de prioridad temporal que deriva del principio pacta sunt servanda, de forma que, si exis-
te un convenio vigente y valido entre dos partes, el mismo ha de ser cumplido y respetado
por el término pactado. Como sefiala la STS de 30 de diciembre de 2015 (rec. 225/2014),
«solamente cuando esa vigencia acabe sera posible que la unidad de negociacion caiga
bajo el ambito de otro convenio distinto». En consecuencia, se hace imprescindible deter-
minar -y la ley podria contribuir a ello- cuando acaba la «vigencia» del convenio colectivo
prevalente y resulta posible que «caiga» la unidad de negociacion o, si se prefiere, cual es
el término final de la regla de prohibicién de concurrencia.

Queda fuera de toda duda que tanto durante la vigencia inicialmente pactada por las
partes como durante la vigencia prorrogada del articulo 86.2 del ET —que se asimila a la vi-
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gencia plena del convenio por voluntad de las partes—- rige la prohibicién de concurrencia
de convenios. Sin embargo, el tema se complica cuando se trata de determinar si la «vi-
gencia» del articulo 84.1 del ET comprende la prorroga ultraactiva del convenio prevista en
el articulo 86.3 del ET.

Como regla general, el TS venia manteniendo -y esta interpretacion deberé tenerse en
cuenta si se produce la vuelta a la ultraactividad normativa sine die del convenio— que la
prohibicion de afectacién no se aplicaba a los convenios en situacion de ultraactividad del
articulo 86.3 del ET, ya que esta prorroga de efectos «no es confundible con la vigencia
a que se refiere el articulo 84 del mismo cuerpo legal», pues otra conclusién «supondria
la petrificacion de la estructura de la negociacién colectiva y seria contraria a un sistema
de libre negociacion, en tanto que quedarian predeterminadas externamente las unidades
correspondientes» (por todas, STS de 2 de febrero de 2004, rec. 3069/2002). No obstante,
esta regla general se ha exceptuado con el fin de proteger la unidad de negociacion infe-
rior preexistente frente a su absorcién por las de ambito superior, pero Unicamente cuan-
do la negociacién de sustitucion de aquella esté activa (por todas, STS de 17 de mayo de
2004, rec. 101/2003).

El cambio en esta orientacion jurisprudencial «clasica» —que anuncioé la STS de 30 de
diciembre de 2015 (rec. 255/2014), si bien en un supuesto que no resolvia un caso de con-
currencia de convenios— podria haberse consolidado tras la STS de 12 de diciembre de
2018 (rec. 166/2017). Aunque el tema no se plantea en el recurso, el TS confirma la SAN
56/2017, de 24 de abril, en la que se afirma que en la version vigente del articulo 86 del ET,
denunciado el convenio, «se mantiene en vigor en su totalidad, sin distinguir ahora clausu-
las normativas u obligacionales, durante 1 afio desde la denuncia, salvo pacto en contrario,
lo que resuelve claramente los riesgos de petrificacion». Por su parte, de la STS de 21 de
enero de 2019 (rec. 25/2018) se deduce claramente, aunque no es el argumento que sostie-
ne la ratio decidendi, que cuando no rija el régimen legal, por haberse pactado la perviven-
cia de la vigencia del convenio tras su denuncia, también habra que entender que estamos
ante situaciones en las que, con independencia de su duracion, el convenio ultraactivo se
encuentra vigente a efectos de la prohibicién de concurrencia mientras esté viva la nego-
ciacién, aunque no se esté impermeabilizando una unidad inferior frente a su absorcion por
la superior. Sin embargo, pueden mencionarse otras sentencias —como la de 24 de sep-
tiembre de 2018 (rec. 173/2017), relativa a un caso de transmision de empresa- en las que
el tribunal continia manteniendo la tradicional falta de vigencia del convenio ultraactivo a
efectos de la prohibicién de concurrencia y el consiguiente cambio de unidad de negocia-
cion (a pesar de ser la unidad inferior la que se encontraba en situacién de ultraactividad).

Ante este posible cambio en la orientacion «clasica» del tribunal en un tema de tanta
trascendencia, es posible efectuar varias reflexiones de interés (Lépez, 2018, pp. 78-79). En
primer lugar, mientras rija el actual régimen legal es importante matizar la afirmacién segun
la cual el convenio denunciado se mantiene en vigor en su totalidad: no hay que olvidar en
ningun caso que pierden su vigencia las clausulas obligacionales por excelencia, que son
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las de renuncia a la huelga. En segundo lugar, la aceptacion de la opcién hermenéutica en
virtud de la cual el convenio ultraactivo se encuentra siempre vigente a efectos de la prohi-
bicién de concurrencia (tanto durante el afio del art. 86.3 como durante la vigencia prorro-
gada por voluntad de las partes) equivale a mantener la tesis de la impermeabilizacion si la
negociacion esta activa, con independencia de que el convenio denunciado sea el de ambi-
to superior o el inferior. Por ello, surge inmediatamente una duda que precisa ser aclarada:
¢no esta ignorando esta interpretacion los argumentos —plenamente vigentes— que justifi-
caban la tesis interpretativa «clasica»? No cabe olvidar que esta tesis —que partia de la base
de que la finalidad de la prérroga del art. 86.3 es cubrir vacios normativos y no impedir el
paso a las restantes unidades de negociacion—- pretendia originalmente proteger la libertad
de eleccién de unidad de negociacién consagrada en el articulo 83.1 del ET y el derecho a
la negociacion colectiva de los sujetos legitimados en los niveles inferiores de negociacion
frente a su absorcion por los niveles de ambito superior, siempre que se haya iniciado y esté
viva, légicamente, la negociacion de otro convenio en esa misma unidad inferior (vid. STS
de 17 de mayo de 2004, rec. 101/2013).

4.5. El contenido de los convenios colectivos

El contenido de la negociacion colectiva viene marcado, de algun modo, por su caracter
de negociacién colectiva laboral, segun precisa el articulo 37.1 de la CE. Aunque el térmi-
no «laboral» debe entenderse en un sentido amplio, englobando todas las cuestiones que
afectan a las relaciones laborales y que, l6gicamente, sean disponibles por las partes ne-
gociadoras, el contenido de la negociacién colectiva vendra limitado por el respeto a aque-
llos otros derechos o valores protegidos por la Constitucion con igual o superior intensidad
que el derecho a la negociacion colectiva, ya sea en su formulacién constitucional, ya sea
en la formulacion dada por leyes ordinarias que sean concrecion adecuada de los mismos.

Por esta razon, resulta criticable que el ET no deje suficientemente claro cuales son las
materias negociables y sus limites, existiendo una excesiva dispersion entre las normas le-
gales reguladoras (arts. 3.3, 82.2y 85.1 y 2 ET y 42, 238 y 239 Ley general de la Seguridad
Social) y, sobre todo, una falta de concrecién de las mismas y de sus limites. Una actua-
cioén en este sentido podria contribuir a la correcta solucién de los supuestos dudosos que
puedan surgir (como el resuelto por la STS de 14 de abril de 1999, rec. 3374/1998, sobre la
ampliacién de capital de la empresa) y que, cada vez con mayor frecuencia, se van a plan-
tear desde el punto de vista del derecho de la competencia.

En segundo lugar, cabe denunciar la existencia de un vacio legal respecto a cudles
son las consecuencias juridicas del incumplimiento del contenido minimo exigible a todo
convenio colectivo. Resulta criticable, pues, que el articulo 85.3 del ET siga sin resolver la
contradiccion que aparece al inicio del mismo entre el respeto a la voluntad de las partes
negociadoras y el aparente mandato imperativo sobre el contenido minimo necesario de
los convenios colectivos.
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Finalmente, por lo que se refiere a los reenvios de la ley al convenio colectivo, la ley de
remision, a nuestro juicio, deberia ser plenamente consciente del tipo de remisién que efec-
tda —si dispositiviza la regulacion de una materia, si delega totalmente en el convenio colec-
tivo su regulacién o si la delega parcialmente—, dado que los efectos de cada tipo son bien
distintos. En efecto (Sala 'y Lépez, 2018, p. 69):

En la dispositivizacion de la regulacion de una determinada materia, admitiendo el pacto
colectivo (g, incluso, en ocasiones, el pacto individual) en contrario, la norma legal solamen-
te se aplicara en defecto de norma convencional sobre esa materia.

En el caso de delegacion total de la regulacion de una materia, de no existir una expresa
regulacion de la misma en el convenio colectivo, no existira regulacion y la ordenacién de
esa materia pertenecera al ambito del poder de direccion y organizacion de la empresa.

En el caso de delegacién parcial respecto de la regulaciéon de una materia, se plan-
tea el problema de saber cuando nace para el trabajador el derecho que la ley establece,
en la medida en que resulta incompleta la regulacion legal sin la asistencia del convenio
colectivo.

Por lo demas, en unos y otros supuestos, las remisiones se hacen, en unos casos, a los
convenios colectivos en general; en otros casos, tan solo a los convenios colectivos secto-
riales supraempresariales; y, en otros mas, a los acuerdos entre la empresa y los represen-
tantes del personal. En alguna ocasion se llega mas lejos en la remisién legal, haciéndola a
la propia contratacion individual.

4.6. El procedimiento de negociacion

Puesto que un modelo democratico de negociacién colectiva se encontrara siempre
a salvo de eventuales intervenciones de la Administracion publica en el procedimiento de
negociacion de los convenios colectivos, la libertad es la regla general en la materia. Ahora
bien, ademas de las intervenciones dirigidas a constatar la existencia del convenio —que se
traducen en las exigencias de forma escrita, depdsito, registro y publicacion del convenio-,
el legislador afiade otras reglas, consecuencia de la necesidad de rodear a un convenio do-
tado de eficacia juridica normativa y personal general de seguridades y precauciones pro-
cedimentales (Palomeque y Alvarez, 2016, p. 209), relativas a la iniciacién del procedimiento
negociador y la mayoria necesaria para adoptar acuerdos.

En cuanto a la iniciativa para negociar el convenio, el articulo 89.1 del ET dispone que corres-
ponde, en exclusiva, y a diferencia de lo que sucede con la denuncia del convenio, a las par-
tes legitimadas en virtud de los articulos 87 y 88 del ET. En consecuencia, si la denuncia del
convenio a que se refiere el articulo 86 del ET no equivale necesariamente a la comunicacién
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exigida para abrir nuevas negociaciones que regula el articulo 89, aunque en bastantes oca-
siones tales actos se lleven a cabo conjuntamente, deberian determinarse con claridad los
sujetos legitimados para llevar a cabo unay otra (por todas, SSTS de 1 de junio de 1990 y 27
de septiembre de 1997, rec. 3311/1996). Asi, cabria incorporar a la ley el criterio seguido por
la STS de 2 de diciembre de 2016 (rec. 14/2016), que, matizando la anterior de 21 de mayo
de 1997 (rec. 3312/1996), considera que quien promueve simultdneamente denuncia y pro-
mocioén de la nueva negociacion del convenio colectivo debe contar con legitimacion plena,
pero la mera denuncia del convenio puede activarse por cualquiera de los sujetos con legiti-
macion inicial, siempre controlada por referencia al momento en que se lleva a cabo.

Por otro lado, seria conveniente precisar el significado de la denominada jurisprudencialmen-
te «legitimidad negociadora» o cualidad de los sujetos que entra en juego a la hora de adoptar
acuerdos, «de tal suerte que solamente alcanzaran eficacia aquellos que estén avalados con
el voto favorable de cada una de las dos representaciones» (STS de 19 de julio de 2018, recs.
156/2017 y 169/2017, con cita de jurisprudencia anterior). Es decir, cabria incorporar a la regla
legal sobre la adopcion de acuerdos en el seno de la comision negociadora contenida en el
articulo 89.3 del ET («Los acuerdos de la comision requeriran, en cualquier caso, el voto favo-
rable de la mayoria de cada una de las dos representaciones») la interpretacion jurispruden-
cial en virtud de la cual el término «representaciones» equivale a partes negociadoras y no a
miembros de la comision negociadora, de forma que el voto favorable de cada una de las dos
representaciones se refiere al voto proporcional o «<mayoria representada en la mesa de nego-
ciacion y no al numero de los componentes de cada uno de los bancos que integran la mesa»
(por todas, SSTS de 3 de junio de 2008, rec. 3490/2006, o 1 de marzo de 2010, rec. 27/2009).

Por ultimo, y con el fin de evitar los problemas que implica su falta de concrecién, seria
recomendable especificar el contenido integrante del deber de negociar de buena fe me-
diante la elaboracion de un «cédigo de buena conducta negocial», cuya aplicaciéon podria
ampliarse a los distintos productos derivados de la autonomia colectiva. Hasta el momento,
esta exigencia legal se ha ido concretando en recomendaciones plasmadas en sucesivos
acuerdos interconfederales de negociacion colectiva, tales como inicio rapido de la nego-
ciacion tras la denuncia del convenio anterior; intercambio de informacion entre las partes
negociadoras; mantenimiento de la negociacion abierta por ambas partes hasta el limite de
lo razonable; formulacion de propuestas y alternativas por escrito, en especial ante situa-
ciones de dificultad en la negociacién; o acudir a la mediacién o arbitraje, de acuerdo con
lo previsto en los sistemas de autocomposicion de los conflictos de caracter estatal o de
comunidad auténoma, en casos de discrepancia o ruptura de las negociaciones.

5. Conclusiones

Con caracter general, la consecucion de un modelo adecuado de relaciones laborales
—caracterizado, a nuestro juicio, por «mas y mejores convenios colectivos» en el momento
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normativo y por «mas y mejores mediaciones/arbitrajes» en el momento aplicativo— exigi-
ria efectuar, al menos, tres revisiones esenciales del actual marco regulador del sistema de
negociacion colectiva.

La primera supondria demandar al legislador, para la solucién de los problemas re-
lacionados con la estructura de la negociacion colectiva, el respeto de dos principios
basicos: uno, la atribucién a la autonomia colectiva de una real y efectiva facultad para
reformar la estructura de la negociacion colectiva; y, dos, el reconocimiento de la diver-
sidad de los modelos de estructura negocial, en funcién de las caracteristicas de cada
sector de actividad.

La segunda pasaria por devolver a la prorroga ultraactiva del convenio colectivo su fina-
lidad de cobertura de vacios normativos, pero sin que ello propiciase la petrificacion de la
negociacion colectiva, ni hiciese necesario acudir a técnicas extrafas al sistema de fuentes
del derecho del trabajo. Para ello, de no admitirse la instauracion de la figura del arbitraje
«voluntario/obligatorio», probablemente habria que pensar, sin llegar al mantenimiento sine
die de la ultraactividad de todos los convenios, en la vigencia ultraactiva de aquellas mate-
rias que regulaban los acuerdos de cobertura de vacios, manteniendo asi los derechos ba-
sicos de los trabajadores (retribucion y tiempo de trabajo) y aquellas cuestiones que, de no
regularse por convenio, no podrian aplicarse de ninguna manera segun nuestra legislacion
(clasificacion profesional y régimen disciplinario).

La tercera revision deberia conducir, ademas de a una «sindicalizacién» de las comisio-
nes ad hoc que pueden intervenir en la negociacion de las inaplicaciones o descuelgues del
convenio, a una correccion de los «excesos» acaecidos en la materia, fundamentalmente
por lo que a la definicion de las causas se refiere, de manera que pudiese hablarse de su
pervivencia para situaciones de auténtica crisis empresarial.

Es evidente, sin embargo, que la negociacion colectiva no se integra unicamente por as-
pectos estructurales o relativos a su marco regulador que pueden —y deben- ser reformados
por la ley. La negociacion colectiva posee también una dimensién coyuntural, referida a su
estructura y a los contenidos de los pactos colectivos, en cuya reforma el legislador Unica-
mente puede coadyuvar, pues solo es susceptible de ser transformada en la propia nego-
ciacion colectiva por las partes contratantes. Cabria mencionar en este sentido, por ejemplo,
la mejora en la importantisima delimitacién de los ambitos funcionales de los convenios
sectoriales, que resulta totalmente necesaria para acabar con las dificultades que presen-
ta en muchas ocasiones la determinacién del convenio colectivo aplicable a determinadas
empresas, en especial si desarrollan actividades nuevas dificilmente reconducibles a las
enumeradas en el ambito funcional del convenio sectorial. Dicha mejora es, obviamente, no
tanto una cuestion legal cuanto convencional, pues depende de que las partes negociadoras
efectlen una delimitacion de los ambitos funcionales de los convenios supraempresariales
precisa y actualizada, que tenga en cuenta los cambios o nuevos subsectores de actividad
que hubieran podido surgir en el sector, sin incurrir en redacciones excesivamente parcas o
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genéricas —que puedan generar interferencias con los &mbitos funcionales de otros conve-
nios colectivos— ni en una mera copia de los ambitos funcionales de convenios anteriores.

Del mismo modo, en el terreno de los contenidos, queda en manos de las partes negocia-
doras exclusivamente evitar clausulas convencionales «peligrosas» (Sala, 2017, pp. 109y ss.)
como son las repeticiones innecesarias de preceptos legales o reglamentarios vigentes —que,
de no transcribirse correctamente, pueden generar problemas interpretativos posteriores— o
las remisiones a normas derogadas —que, si se quieren «convencionalizar», deberian incorpo-
rarse literalmente al contenido del convenio colectivo-. Y, desde luego, solo de los negociado-
res depende reconducir el uso de las «clausulas de vinculacion a la totalidad» a los términos
fijados por la jurisprudencia (STS de 22 de septiembre de 1998, rec. 263/1997, exigencia a
la contraparte de renegociacion del convenio, salvo las clausulas declaradas judicialmente
nulas); evitar la incorporacion de «clausulas de respeto de los derechos adquiridos» (princi-
palmente si se entienden como una exigencia de respeto a las condiciones mas favorables
para los trabajadores disfrutadas con base en el convenio anterior, pues ello introduce un trato
desigual sin otra justificacién que la fecha de contratacion); precisar el sentido de las «clau-
sulas de absorcién y compensacion de condiciones» (que muchas veces se confunden con
las de garantia ad personam y se refieren, ademas, a disposiciones legales y convencionales
anteriores, organizando un totum revolutum de muy dificil interpretacién y aplicacién); o, en
fin, hacer desaparecer, por superfluas, las «clausulas de derecho supletorio».

Asi pues, los principales problemas que hoy tiene la negociacién colectiva espafola se-
guramente dependen mas de los interlocutores sociales que de la ley. De ahi que el dialogo
social y el consenso entre los agentes sociales sean, con toda probabilidad, méas impor-
tantes en materia de negociacion colectiva que en otras materias laborales. Conviene no
olvidar, por ello, que los intentos de negociacién bipartita iniciados en los Ultimos tiempos
fracasaron por culpa de todos (Gobiernos e interlocutores sociales) y provocaron que los
Gobiernos, primero el socialista y mas tarde el popular, ante la falta de acuerdo, tuvieran
que intervenir aprobando los dos reales decretos-leyes sucesivos de reforma laboral.
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externos, de forma confidencial y andnima (doble ciego), que emitiran un informe sobre la conve-
niencia o no de su publicacién, que sera tomado en consideracion por el Consejo de redaccion. El
trabajo revisado que se considere que puede ser publicado condicionado a la inclusion de modifi-
caciones debera ser corregido y devuelto por los autores 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 evaluacién, se
enviara al autor principal del trabajo la notificacion de aceptacion o rechazo para su publicacion.
Asimismo, le seran remitidas, si asi se requiere editorialmente, las pruebas de imprenta de su tra-
bajo para su examen y eventual correccién. Terminado el proceso y disponible el articulo, se le hara
llegar por correo electronico al autor.
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Cursos de

formacion a medida
para empresas

(in Company)

Nos adaptamos a las necesidades
formativas de tu empresa

Planificamos, junto a las empresas (pequenas, media-
nas y grandes), formacion a medida. Ofrecemos una
propuesta global de formacion; trabajamos como
estrechos colaboradores en tus planes de formacion
para que puedas obtener siempre la maxima calidad
de la mano de los mejores profesionales, adaptando
la formacion a tus necesidades de horarios, ubicacion
geografica y contenidos.

Gestion 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 principios de afo.

Nuestros datos

desde 1977
v

+ 3,000

Empresas han confiado la
formacioén de sus empleados al
Grupo Educativo CEF.- UDIMA

+ 4100

Cursos impartidos
relacionados con todas
las areas de la empresa

+ 63.500

Profesionales formados
tanto en la modalidad
presencial como online

+ $4.000

Horas de formacién impartidas
por profesionales en contacto
permanente con la empresa

Mas informacion en www.cef.es/empresas




MATRICULA
ABIERTA!

|nicio marzo 'y abril

AREAS DE LABORAL Y RECURSOS HUMANOS

Gestion de Néminas y Seguros Sociales (Practica de Salarios y
Cotizaciones) | Nueva Regulacion de Trabajadores Desplazados y
Creacion de la Autoridad Laboral Europea (ELA) | Planes
de Igualdad y Brecha Salarial | Practica en Negociacion
Colectiva | Practico de Derecho Laboral | Practico de People
Analytics (Big Data aplicado a RR. HH.) | Seleccioén y Desarrollo
del Talento | Sistema de Liquidacion Directa (CRET@) | Tiempo
de Trabajo, Conciliacion y Gestion del Absentismo | Trabajadores
Extranjeros y Expatriados (aspectos fiscales, laborales y retributivos)

Consulta nuestra oferta formativa completa en www.cef.es
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