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EDITORIAL

Mariano Hoya Callosa
Secretario General de UGT-FICA

Luis Pérez Capitan’
Secretario de Recursos y Estudios de UGT

Este nuevo nUmero de nuestra revista se caracteriza por la diversidad y actualidad de
los contenidos. En el campo de la actualidad, desde la presentacién y analisis de un docu-
mento tan importante para el campo socio econdmico del pais como es el V AENC, a la re-
flexion sobre el fenémeno trabajo en el ambito de las plataformas digitales, para lo cual se
pone en la consideracion de los lectores la propuesta de Directiva del Consejo del mes de
junio de este afio. En el texto sobre el V AENC, el profesor Lujan se centra de forma precisa
en la naturaleza y eficacia juridica del acuerdo, sin olvidar el analisis de su repercusion,
acompafando para ello datos concluyentes sobre su influencia en el ambito de la negocia-
cion colectiva.

En el articulo sobre las plataformas digitales, no solo podremos examinar la Gltima doc-
trina judicial al respecto a la laboralidad de la prestacion al servicio de éstas, sino también
conocer la estrategia de las empresas afectadas por la denominada Ley «riders», en su
mayor parte caracterizada por el escapismo, asi como el debate europeo en torno a la re-
gulacion de este fenébmeno y las ultimas propuestas al respecto.

Junto a los anteriores, dos temas también recientes y de gran calado: la reforma de las
pensiones, efectuada en ya esta anterior legislatura, y la controvertida cuestion de la insu-
ficiencia indemnizatoria de la regulacion espafola de despido. Respecto a esta ultima ma-
teria, se analizan las razones que cuestionan una regulacion construida sobre la base de
la antigiiedad en la empresa y una nulidad muy restringida, no cumpliendo las finalidades
ni resarcitoria ni disuasoria que exigen tanto la Carta Social Europea como el Convenio

" Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Publica de Navarra, Espaia.
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10  Editorial

nam. 158 OIT, lo que motivé la presentacion reclamacion de UGT ante el Comité Europeo
de Derechos Sociales en marzo del afio pasado. En el texto, no solo se aborda la proble-
matica espafiola y los recientes pronunciamientos judiciales al respecto, sino también se
alude al contexto europeo donde se han planteado problemas similares (Francia e Italia).

En el trabajo de los profesores Molina Navarrete y Villar Cafiadas, se destaca con efi-
cacia y rotundidad los aspectos esenciales de las ultimas reformas en materia de pensiones
fruto del pacto con los agentes sociales —la ultima solo con las organizaciones sindicales—
, advirtiendo el cambio de sesgo de éstas respecto a procesos anteriores, ya que se cons-
truyen bajo el principio de «sostenibilidad social», garantizando el poder adquisitivo de las
pensiones, sin dejar de lado el necesario equilibrio financiero, salvaguardado a través de
una serie de mecanismos que se exponen con la claridad que deriva del dominio de la ma-
teria por los autores —destope bases de cotizacion, cotizacion adicional de solidaridad, re-
forma de mecanismo de equidad intergeneracional y refuerzo de la jubilacion demorada—
junto con otras materias de importancia como la correccion de la brecha de género.

Por dltimo, como ya es costumbre en esta Ultima época de nuestra revista, se aportan
comentarios a sentencias de relevancia. En este ultimo numero, cuatro de gran interés. La
primera, se analiza criticamente una resolucion de la Corte Suprema de Justicia de la Re-
publica Argentina en los que surge de nuevo el recurrente problema de la confusion entre
cesion y subcontratacién. Y las otras tres discurren sobre aspectos de gran relevancia: el
despido discriminatorio por raz6én de edad; el abuso en la temporalidad, y el examen de la
naturaleza temporal del contrato afectados por un despido colectivo.

Despidos, Carta Social Europea, reforma de pensiones, AENC, relacion laboral y plata-
formas digitales, subcontratacion y cesidén. Todo un abanico de temas que esperamos pro-
picien un acercamiento de lector a cuestiones de continua presencia en el ambito de las
relaciones laborales.

Mariano Hoya Callosa
Luis Pérez Capitan
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PAZ SOCIAL'Y NUEVO PARADIGMA DE REFORMAS DEL
SISTEMA PUBLICO DE PENSIONES: DE LA SOSTENIBILIDAD
FINANCIERA A LA SOCIAL

Cristobal Molina Navarrete™
Universidad de Jaén

Isabel Villar Canadas™
Universidad de Jaén

SUMARIO: 1. Introduccién. —2. Las reformas en aras de una viabilidad financiera que
no descuida la equidad del sistema; 2.1. Un «destope» doblemente progresivo de las
bases maximas de cotizacion; 2.2. Cuota de solidaridad para los niveles retributivos
mas altos y nueva vuelta de tuerca al MEI. —3. Medidas de reforma para la sostenibi-
lidad social de las pensiones: garantias de suficiencia y de equidad; 3.1. Una nueva
formula de célculo de la base reguladora para la jubilacién: de medida de recorte a
mejora de su suficiencia; 3.2. Una correccion de la brecha de género en pensiones
tomada mas en serio: del «<complemento para su reduccion» a la integracion de lagu-
nas; 3.3. La suficiencia de las pensiones minimas se toma en serio juridicamente: la
influencia de la ratificacién de la CSE. —4. Reflexion final.

RESUMEN

El Real Decreto Ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la amplia-
cién de derechos de los pensionistas, la reduccién de la brecha de género y el esta-
blecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones
profundiza en una linea de reformas sindicalmente concertadas que pone de manifiesto
sus virtudes respecto de las reformas unilaterales. Frente al concepto reductivo y ses-
gado de reformas dirigidas a garantizar la sostenibilidad financiera del sistema publico
de pensiones se impone otro concepto mas equilibrado e innovador, el de sostenibili-
dad social del sistema. Este estudio analiza el conjunto de novedades de la nueva re-

" Recibido el 11 de mayo de 2023. Aprobado el 1 de junio de 2023.

" Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Coordinador del Grupo Interuniversitario de Estudios
sobre «Pensiones Publicas, seguridad social universal y democracia sustantiva». Fundacién Largo Caballero.

™ Profesora Titular.
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14  Paz social y nuevo paradigma de reformas...

forma atendiendo a los efectos practicos de este enfoque de sostenibilidad integral,
criticando a quienes desautorizan este tipo de reformas por pretendido diferimiento de
las reformas «verdaderas», las que se dirigen a la reduccion de los derechos de pen-
sién, pese a los nocivos efectos constatados de ellas, tanto social como econémica-
mente

ABSTRACT

Royal Decree-Law 2/2023, of March 16, on urgent measures to expand the rights
of pensioners, reduce the gender gap and establish a new framework for the sustaina-
bility of the public pension system deepens a line of legal reforms organized by unions
that demonstrates its virtues with respect to unilateral reforms. Contrary to the reductive
and biased concept of reforms aimed at guaranteeing the financial sustainability of the
public pension system, this type of agreed reform develops another more balanced and
innovative concept, that of social sustainability of the public pension system. This study
analyzes the set of novelties of the new legal reform and for this it focuses on the prac-
tical effects of this comprehensive sustainability approach. This work criticizes those
who disavow this type of reforms for the alleged postponement of the «true» reforms,
those that are aimed at reducing pension rights, despite the fact that these have very
negative effects, socially and economically.

Palabras clave: didlogo social, pensiones publicas, seguridad social, paz social, Carta
Social Europea, jubilacion, integracion de lagunas, brechas de género, reformas, soste-
nibilidad social.

Key words: social dialogue, public pensions, social security, social peace, Euro-
pean Social Charter, retirement, integration of gaps, gender gaps, reforms, social sus-
tainability.

1. INTRODUCCION

Las indudable bondades y ventajas de una reforma social, no solo politicamente,
pactada, del sistema de pensiones publicas, a diferencia de los vicios y deficiencias
del modelo de reforma unilateralmente impuesta, se comprueban facilmente apenas
se compare la situacion espafnola y la francesa. La muy polémica reforma francesa,
gue sigue una linea de recortes de la pension de jubilacion (retrasa la edad legal de
los 62 anos hasta los 64 y adelanta a 2030 la exigencia de 43 afios para lucrar una
pensidn de jubilacion plena, que representa una tasa de reemplazo del 60 por cien —del
salario ultimo percibido por la persona jubilada—) y obedece a una eminente légica de
busqueda de la sostenibilidad financiera del sistema (sin perjuicio de elementos de ra-
cionalizacion —reduccion de los innumerables regimenes especiales y privilegiados
que mantiene—), mantiene al vecino pais en un conflicto social intenso y continuado.
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Cristobal Molina Navarrete e Isabel Villar Canadas 15

La férrea oposicion social y sindical obligd a una técnica legislativa excepcional —
reforma de la ley de financiacion de la seguridad social'—, muy cuestionable, de dudosa
constitucionalidad —por desviacion de procedimiento—, si bien ha sido validada por el
Consejo Constitucional francés (aunque invalidd algunos articulos de la ley, entre ellos
algunos relativos a la contratacion de personas mayores de 55 afios en las empresas
de mas dimension —ej. tasa o «indice senior» de plantilla en las empresas de mas de
300 personas empleadas—), rechazando la exigencia de someter la reforma a referén-
dum. EI Consejo Constitucional francés es inequivoco respecto de las razones para
dar su aval a tan polémica reforma:

«al adoptar las disposiciones impugnadas, el legislador pretendia asegurar el equi-
librio financiero del sistema de pensiones de reparto y, por tanto, garantizar su soste-
nibilidad (y) no ha privado de garantias legales a los derechos constitucionales».

En cambio, con estricta continuacion de la primera fase reformadora (Ley 21/2021,
28 de diciembre), en Espafa, una norma también de urgencia, el Real Decreto Ley
2/2023, de 16 de marzo, habria formalizado la segunda fase del proceso de reformas
del sistema publico de pensiones, una vez alcanzado un acuerdo entre el Gobierno y
los dos sindicatos mas representativos estatales y del que se desmarco, una vez mas,
la patronal. Qué duda cabe que, tanto por el efecto de pacificacion social generado,
como por su contribucion al crecimiento econdémico y a la creacion de empleo (mas
estable tras la reforma laboral), dado que tiene un importante peso en la «sostenibili-
dad» de la componente de consumo de millones de personas, esta reforma pactada,
de equilibrios transaccionales, por tanto, presenta indudables ventajas. Pero guarda
una novedad mas, importante y poco resefiada.

Me refiero a que, a mi entender, esta segunda fase de reforma de las pensiones se
ha acompafnado de una importante novedad, conceptual e institucional, también axio-
I6gica o de valoracion juridico-social, muy cuestionado por el sector critico (economi-
cista) y, a mi entender, quizas no suficientemente valorado hasta el momento por
quienes asumen las virtudes del modelo y de sus contenidos, en términos generales.
En efecto, como es bien conocido, si la primera fase de reformas de pensiones se vin-
culaba mas claramente, segun el disefio del conocido Plan de Recuperacion, Trans-
formacion y Resiliencia del Reino de Espana (PRTR), a las reformas orientadas a
garantizar el principio de suficiencia de las pensiones publicas (art. 41 CE), la segunda

TAunque en recurso se entendia que una reforma de esta naturaleza deberia de ser considerada en el marco del
procedimiento legislativo ordinario, el Consejo Constitucional francés entendi6é «que, si bien las disposiciones re-
lativas a la reforma de las pensiones, que no entran dentro del dominio obligatorio de las leyes sobre la financiacién
de la seguridad social, hubieran podido figurar en una ley ordinaria, la eleccion que hizo el Gobierno de incluirlos
en una ley de reforma del financiamiento no ignora, en si misma, ningun requisito constitucional». Vid. ROMAN,
|. et al. «<Retraites: ce que le Conseil constitutionnel a gardé ou écarté des différentes saisines», En Le Monde, 14
de abril 2023.
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fase, a manera de una compensacion o del debido equilibrio, se orientaba mas por el
principio de su sostenibilidad financiera. De ahi que, no siendo la unica, la medida com-
prometida mas relevante fuese la propia de la ampliacién de los afos o periodos de
coémputo para determinar la base reguladora de la pensién de jubilacion, pasando de
los 25 afios actuales a 30 anos (incluso 35).

Consecuentemente, conducida siempre con elevado secretismo gubernamental, se
abria una via de desacuerdo profundo no solo en el seno del Gobierno, sino con ambas
organizaciones sindicales, luego firmantes del acuerdo vy, por tanto, de la nueva re-
forma. Este fuerte punto de friccion, derivado de poner por delante la sostenibilidad fi-
nanciera del sistema de pensiones publicas (si bien no quedaba suficientemente claro
en los varios estudios y distintas simulaciones, también gubernamentales, disponibles
el porcentaje de reduccion que suponia de la pension ni a cuantas personas pensio-
nistas afectaria, si que era un lugar comdn que su efecto global seria de reduccién de
la pension y, por lo tanto, de contencién del gasto?) sobre la suficiencia de sus pensio-
nes publicas. El resultado, sin embargo, no ha sido de disenso, se ha alcanzado un
acuerdo y no por una concesion a la rebaja por los sindicatos, sino por una mutacion
notable del concepto de sostenibilidad que, tras el proceso de dialogo y concertacion
social, ha pasado de identificarse tan solo con un valor econdémico (el equilibrio como
exigencia de estricta viabilidad financiera) a integrar un valor social (el equilibrio como
exigencia de suficiencia prestacional, a fin de garantizar el poder de compra de las
personas pensionistas, evitando el riesgo de pobreza, uno de los factores de mayor
inestabilidad social e incertidumbre econdmica existente).

La contundencia del cambio, no solo conceptual e institucional, se demuestra ape-
nas se ponga de relieve que una medida orientada hacia la reduccién de la cuantia de
pension de jubilacion, en aras del equilibrio financiero mediante la rebaja del gasto,
evoluciona hacia una medida de incremento de la cuantia de la pensién, en especial
para determinados colectivos (mejora del efecto de progresividad y equidad social del
sistema contributivo), aumentando el gasto. Para ello, se introduce una técnica juridica
relativamente novedosa en el sistema: el descarte de ciertos anos, los especialmente
negativos, en las bases de cada una de las personas pensionistas, o, si se quiere, la
eleccion de ciertos mejores afios. Por cierto, una técnica muy explorada en Francia.

De este modo, adquiere cuerpo normativo e institucional un concepto, el propio de
la sostenibilidad integral (que hace fortuna en otros ambitos, porque se asume cada
vez mas en el marco de las normas y politicas de reforma hacia un nuevo modelo de
crecimiento econdmico integralmente sostenible: econémica, social —inclusivo—y am-

2Cfr. DEVESA, E. et al. Efectos de la ampliacion a 35 afios del calculo de la Base Reguladora, eligiendo los 25
mejores, en el sistema de pensiones de jubilacion esparol. Universidad de Valencia, Observatorio sobre el sistema
publico de pensiones, noviembre, 2021. https://www.uv.es/pensiones/docs/pensiones-jubilacion/BR35_mejores25.pdf
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bientalmente), con su exigencia de «sostenibilidad social», en el &mbito especial de
las leyes y politicas de reforma de las pensiones publicas ya ensayado en la primera
fase. No por casualidad la denominacion de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre incor-
poraba su referencia: de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras
medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pen-
siones®.

Precisamente, el objeto principal de este estudio es exponer y analizar, con breve-
dad, dadas las limitaciones de espacio, pero con la debida claridad, asi lo espero, las
principales novedades de la ultima reforma, de momento, del sistema publico de pen-
siones (incluira también una referencia a las nuevas reglas de anticipacion de la jubi-
lacién de las personas con discapacidad, a través del RD 370/2023, de 16 de mayo).
El enfoque o hilo conductor unitario sera la superacion de la clasica dialéctica entre
sostenibilidad y suficiencia, clave dualista y reduccionista en la que se ha venido mo-
viendo basicamente el andlisis de todas la reformas del sistema en los ultimos con
anos (desde 1985), por otra mas integrada, la referida de la «sostenibilidad integral>»,
en la que ambos principios y garantias (viabilidad financiera y sostenibilidad social) no
se ven ya como opuestos, menos irreconciliables, sino con la debida necesidad de
conciliacion o armonizacion, por necesitarse, al tiempo que se condicionan, mutua-
mente. Logicamente, para que esta compatibilizacion pueda ser comprensible, sin ape-
lar a «milagros», se requiere el incremento de los ingresos, no de la reduccién de los
gastos, como se hizo en todas las reformas impuestas desde 2012, incluso en algunas
pactadas, de 2011. El cambio es notable y creemos que, sin perjuicio de matices de
critica juridico-social siempre exigibles en dosis razonables, se conduce por una senda
positiva, frente a quienes insisten en que se trata de un modelo que solo aplazaria la
solucion «real», la reductora del gasto*.

2. LAS REFORMAS EN ARAS DE UNA VIABILIDAD FINANCIERA QUE NO DES-
CUIDA LA EQUIDAD DEL SISTEMA

2.1. Un «destope» doblemente progresivo de las bases maximas de cotizacién

Siendo el equilibrio financiero no solo un principio juridico, legal y constitucional (se
refleja en el polémico, por su modo de introduccion, exprés y sin la debida transparen-
cia, art. 135 CE), sino un imperativo comunitario (normas de estabilidad financiera, re-
lajadas con la crisis de la covi19), asi como una exigencia de razonabilidad, es evidente
que ninguna reforma del sistema publico de pensiones debe descuidarlo. No lo hizo la

3 Vid. MALDONADO MOLINA, J. A. «La reforma de las pensiones de 2023: ;conciliacioén de sostenibilidad finan-
cieray social?». Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 475, 2023, pp. 9 y ss.

4 De «cierre en falso de la reforma» hablan las criticas agoreras, e interesadas, mas que interesantes, economi-
cistas Cfr. DE LA FUENTE, A. «Seguimiento de las reformas del Plan de Recuperacién», Boletin FEDEA, n.° 22,
Estudios sobre la Economia Espanola 2023/1, Junio de 2023 pp. 4 y ss.
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referida Ley 21/2021, para la primera fase (de ahi la separacion de fuentes y el com-
promiso mayor financiero del Estado para partidas no contributiva). Tampoco la actual
lo ha hecho.

Ahora bien, como se apuntaba ut supra, tanto la Ley 21/2021% como el Real Decreto
Ley 2/2023 lo habrian hecho de un modo diferente al que se ha seguido en otras re-
formas, ligadas a un enfoque eminentemente financiero y orientadas hacia la reduc-
cion-contencion del gasto publico en pensiones, sin explorar otras vias en las que el
principio de progresividad contributiva juegue mas y se atienda al incremento de los
ingresos, una vez el gasto global en pensiones (en porcentaje PIB) esta ajustado en
nuestro pais.

Siguiendo la estela de la primera fase de reformas del sistema, pero sobre medidas
parcialmente diferentes, afiadiendo nuevas y modificando precedentes, el citado Real
Decreto Ley 2/2023 procura la garantia de sostenibilidad financiera a través de estas
cuatro medidas. A saber:

a) El incremento de las bases maximas de cotizacion de forma asimétrica (con mas
rapidez y mas intensidad) respecto del aumento de las pensiones maximas (técnica
del des-tope doblemente progresivo —en tiempo y efectos sobre la pension-).

b) Introduccién de una cotizacién adicional de solidaridad.

c) Reforma del Mecanismo de Equidad Intergeneracional (MEI), incorporado con
la Ley 21/2021 (tampoco pactado empresarialmente, si sindicalmente), a fin de
poder atender al «estrés financiero» coyuntural del sistema con la incorporacion
de la generacion del baby boom.

d) Refuerzo de la jubilacion demorada (a través del desarrollo de los incentivos a
tal fin mediante el RD 371/2023, 16 de mayo).

La primera medida (des-tope progresivo) se liga a la Recomendacion 5 del Informe
de seguimiento del Pacto de Toledo de octubre de 2020 («Adecuacion de las bases y
periodos de cotizacion»), asi como a la reforma C30.R6 del PRTR («Adecuacion de la
base maxima de cotizacion del sistema»). Asimismo, este aumento gradual (progresivo
en el tiempo) de la base de cotizacion maxima, a su vez acompasado a una adaptacion
de la pensiébn maxima, pero mas lenta y menor (progresivo en la cuantia) reflejaria un
nuevo y mejor equilibrio, por imperativo del art. 31 CE, entre el principio contributivo y
el de solidaridad, para hacer mas progresivo el sistema publico de seguridad social

5 Vid. MOLINA NAVARRETE, C. La nueva pension de jubilacion, publica y privada, tras las Gltimas reformas: Entre
suficiencia y sostenibilidad financiera, La Ley, Madrid; MALDONADO MOLINA, J. A. «Las jubilaciones anticipadas
y por edad reducida en la Ley 21/2021, de 28 de diciembre», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 467,
149-188. https://doi.org/10.51302/rtss.2022.4047
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(en linea con lo que debe ser constitucionalmente el sistema tributario). Naturalmente,
desde el que se denomina sector critico economicista, lo cuestiona porque se trataria
de una «reforma silenciosa» del sistema, de modo que perderia gradualmente su ca-
racter contributivo, para, a su juicio, ser cada vez mas inequitativo actuarialmente (se
contribuiria mas de lo que luego se percibiria (el diferencial entre la base maxima de
cotizacion y la pension maxima estaria en torno a un 20 %). Pero con ello se olvida
que el sistema no es solo contributivo, sino también solidario (art. 1 TRLGSS).

Conviene advertir que, si bien el predmbulo de la norma habla de «decalaje» o frac-
tura temporal, aspira a ser continuo, porque nunca se equiparara —no debe— el incre-
mento de las bases maximas con las pensiones maximas, en aras de la sostenibilidad
financiera solidaria. Asi, hasta 2050, las bases maximas aumentaran un 30%, y las
pensiones maximas solo un 3 %, aumentando en 2065 las pensiones maximas hasta
el 20%. En cuatro décadas, pues, el diferencial entre base maxima y pensién maxima
subira un 10 por ciento superior a la actual, pero en 2050 sera cerca de un 30 por
ciento. El aumento solo se aplicara a las pensiones causadas a partir de 2025, no a
todas las maximas.

Frente a quienes critican esta medida, conviene poner de relieve que, como explico
en su dia el Ministerio de Seguridad Social, Espana ha mantenido unas bases maximas
en la banda baja de los paises de la UE. El siguiente grafico es ilustrativo®:

Grafico 1. Base maxima en los paises europeos. Fuente MISSOC.
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8 Vid. ESCRIBA, J. L., Reforma de pensiones. Presentacion a la Comision de Seguimiento y Evaluacién de los
Acuerdos del Pacto de Toledo, 2023, p. 18:
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/inclusion/Documents/2023/150323-pacto-toledo-
presentacion.pdf
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A grandes rasgos, hay que comentar que se concreta en un doble incremento, uno
béasico y otro adicional. Su formalizacion legal se produce en los articulos 19.3, 57 y
58 LGSS (incrementos basicos de bases y pensiones maximas), y disposiciones tran-
sitorias trigésimas octava y novena LGSS (incrementos adicionales de bases y pen-
siones maximas). Finalmente, debe recordarse que esta forma mas solidaria de
recaudacion para el sistema significara, es obvio, una menor disposicion de ingresos
para las pensiones privadas, a donde se canalizaba una parte antes, como «vasos co-
municantes» que son’.

2.2. Cuota de solidaridad para los niveles retributivos mas altos y nueva vuelta
de tuerca al MEI

Ahora bien, aunque es la principal medida legal con este objetivo no es la Unica: la
cuota adicional de solidaridad y la revision del MEI. La primera constituye una completa
novedad en el sistema juridico (art. 19 bis TRLGSS) y busca un efecto anélogo al que
tendria de haberse des-topado ya las bases maximas de cotizacion (ya hemos visto
que sera progresiva en el tiempo), pues en la practica, a partir del afo 2025, la cotiza-
cion (recaudacion) se hara por el total de retribuciones percibidas por parte de las per-
sonas asalariadas del RGSS (y por cuenta propia en el caso del régimen especial del
mar).

Cierto, hay una diferencia notable y es que el tipo a aplicar es muy inferior, nada
menos que 4 veces menos al que hubiera correspondido por el des-tope pleno y actual.
A cambio, no contaran a efectos de bases reguladoras de pensiones futuras.

Los colectivos con mayor afectacion son los de niveles retributivos mas altos, lo
que también se ha criticado porque se entiende que penalizaria la atraccion de talento
y la inversién en cualificacion, algo que es dificil de compartir en un modelo competitivo
que apueste por el valor afiadido y no los bajos salarios. Una cuestion que queda in-
cierta en la regulacion es el destino especifico de esta cuota adicional que, en buena
l6gica, deberia ir a nutrir el Fondo de Reserva, segun presagia la clausula abierta del
art. 118.1 TRLGSS. Sorprende esta diferencia con la prevision para el MEI, que si se
especifica tal destino. De forma muy sintética, y de mantenerse la proporcional actual
en el reparto de la cuota entre empresa y persona trabajadora (83 % aportacion patro-
nal —23,6—; 17 % la obrera —4,7-), la reforma implicaria, a muy largo plazo, de nuevo
(Tabla | segun DT 42.2 LGSS).

"Monereo Pérez, J. L. (2022): La reforma del sistema de pensiones en Espana. Sostenibilidad economico-finan-
ciera, suficiencia y adecuacion social, Barcelona, Atelier.
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2025

Tipo Tramo 1

(cuota patronal/obrera)

0,92 (0,77/0,15)

Tipo Tramo 2

(cuota patronal/obrera)

1,00 (0,83/0,17)

Tipo Tramo 3
(cuota
patronal/obrera)

1,17 (0,98/0,19)

2026

1,15 (0,96/0,19)

1,25 (1,04/0,21)

1,46 (1,22/0,24)

2027

1,38 (1,15/0,23)

1,50 (1,25/0,25)

1,75 (1,46/0,29)

2028

1,60 (1,33/0,27)

1,75 (1,46/0,29)

2,04 (1,70/0,34)

2029

1,83 (1,53/0,30)

2,00 (1,67/0,33)

2,33 (1,94/0,39)

2030

2,06 (1,72/0,34)

2,25 (1,88/0,37)

2,63 (2,19/0,44)

2031

2,29 (1,91/0,38)

2,50 (2,08/0,42)

2,92 (2,44/0,48)

2032

2,52 (2,10/0,42)

2,75 (2,29/0,46)

3,21 (2,68/0,53)

2033

2,75 (2,29/0,46)

3,00 (2,50/0,50)

3,50 (2,92/0,58)

2034

2,98 (2,49/0,49)

3,25 (2,71/0,54)

3,79 (3,16/0,63)

2035

3,21 (2,68/0,53)

3,50 (2,92/0,58)

4,08 (3,40/0,68)

2036

3,44 (2,87/0,57)

3,75 (3,13/0,62)

4,38 (3,65/0,73)

2037

3,67 (3,06/0,61)

4,00 (3,33/0,66)

4,67 (3,89/0,78)

2038

3,90 (3,25/0,65)

4,25 (3,54/0,71)

4,96 (4,14/0,82)

2039

4,13 (3,44/0,69)

4,50 (3,75/0,75)

5,25 (4,38/0,87)

2040

4,35 (3,63/0,72)

4,75 (3,96/0,79)

5,54 (4,62/0,92)

2041

4,58 (3,82/0,76)

5,00 (4,17/0,83)

5,83 (4,86/0,97)

2042

4,81 (4,01/0,80)

5,25 (4,38/0,87)

6,13 (5,11/1,02)

2043

5,04 (4,20/0,84)

5,50 (4,59/0,91)

6,42 (5,35/1,07)

2044

5,27 (4,39/0,88)

5,75 (4,80/0,95)

6,71 (5,60/1,11)

2045

5,50 (4,59/0,91)

6,00 (5,00/1,00)

7,00 (5,84/1,16)

El Real Decreto Ley también incluye una nueva regulacion (vuelta de tuerca) al MEI
(articulo 127 bis y disposicion transitoria cuadragésima tercera TRLGSS). Dado que
es conocida en su funcionamiento esencial, aqui solo diremos que esta cotizacion fi-
nalista (dirigida a realimentar el vaciado —y por tanto hoy magro— Fondo de Reserva),
de aplicacién en todo el sistema —salvo clases pasivas y los colectivos excluidos de la
cotizacion por jubilacion, como las personas jubiladas activas, asi como personas en
programas de formacion o practicas no laborales—, y excluido para el computo de las

prestaciones, tiene un horizonte de duplicacion de los tipos actuales.

Estudios Latinoa., nim. 15-Afo 2023-Vol.l. ISSN: 2445-0472. Paz social y nuevo paradigma..., pags. 13 a 30



22 Paz social y nuevo paradigma de reformas...

Eso si, sera en 2029, pues se mantiene para este ano (cotizacién adicional del 0,6 %,
0,5 % para la empresa y 0,1 % para la persona trabajadora), aumentandose a partir
del que viene en 0,1 % adicional, hasta alcanzar el 1,2 %. Y asi seguird, en principio,
desde 2029 a 2050 («largo me lo fiais», que diria el clasico).

De menor importancia, pero no desdefable, a fin de una viabilidad financiera més
socialmente sostenible, es el mecanismo de la jubilacion demorada (retraso de la edad
de jubilacion libremente decidida) que, ademas, se fundamenta en el enfoque de pro-
mocién del envejecimiento activo. La conocida, pero hasta ahora escasa, practica del
retraso de la edad de jubilacidén conlleva un ahorro para el sistema, que ahora ha que-
rido incentivarlo mas, para que el ahorro sea superior, aunque crezca el incentivo, pues
el balance final es positivo para el Erario. La Ley 21/2021 contempl6 tres posibilidades:
elegir bien por un porcentaje adicional del 4 % por cada afio completo cotizado entre
la fecha en que cumplié su edad de jubilacién ordinaria y la del hecho causante —casi
un 60 % de estos pensionistas han mejorado su percibo respecto de la legislacion an-
terior, de ahi que aumente su éxito gradualmente— bien por una cuantia a tanto alzado
por cada afio completo cotizado entre la fecha en que cumplié su edad de jubilacién
ordinaria y la del hecho causante (sera un 10% superior para las largas carreras de
seguro —44.,5 afios 0 mas—) bien la combinacién de ambas formulas, segun dispusiera
la norma reglamentaria. Un desarrollo pendiente que se ha cumplido con el citado RD
371/2023, de 16 de mayo, con el que no solo se concreta la formula mixta (haciéndola
realmente mixta, es decir, una mezcla de las dos previas), sino que ha concretado as-
pectos de las dos anteriores, dando mayor certeza juridica.

La tercera —hibrida— via, precisa la norma, solo esta abierta a quienes hayan de-
morado como minimo dos afios el cese del trabajo, o que no augura un resultado muy
halaguefio, dado que ahora la demora mas frecuente es de un afio. En cuanto al im-
porte, se distingue segln el tiempo en que se haya mantenido en activo. Asi, de dos a
diez anos completos, 0 mas de once. En el primer supuesto, sera la suma del porcen-
taje adicional del 4 % por afio de la mitad de ese periodo, mas una cantidad a tanto al-
zado por el resto del periodo considerado. Si acredita 11 afios 0 mas completos de
cotizacion, cuantia de este complemento de demora sera la suma de una cantidad a
tanto alzado por cinco anos de ese periodo y el porcentaje adicional del 4 % por cada
uno de los afos restantes. A modo de valoracion, y a la espera de escenarios mas nor-
malizados y estables inflacionarios, no parece que esta via vaya a tener gran éxito,
por lo que, el aumento de la jubilacion demorada seguira gradual y residual
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Gréfico 2. Recursos generados por las nuevas medidas de sostenibilidad financiera.
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3. MEDIDAS DE REFORMA PARA LA SOSTENIBILIDAD SOCIAL DE LAS PEN-
SIONES: GARANTIAS DE SUFICIENCA Y EQUIDAD

3.1. Una nueva férmula de calculo de la base reguladora para la jubilacién: de
medida de recorte a mejora de su suficiencia

En apretada sintesis, las medidas de reforma legal del sistema publico de pensiones
incluidas en esta segunda fase con una finalidad marcadamente de sostenibilidad so-
cial, esto es, de mejora de su suficiencia, pueden agruparse en tres bloques. A saber:

a) La nueva formula para el célculo de la base reguladora de la pension de jubila-
cién, que pretende ampliar el periodo de computo, si bien con importantes fac-
tores de correccion que han terminado, como se apuntaba, mutando el sentido
de la medida.

b) Las reformas orientadas basicamente a acelerar la correccion legal de la brecha
de género en pensiones.

c) La mejora de las pensiones minimas en general, asi como las no contributivas,
a fin de garantizar su suficiencia, para evitar que se mantengan en umbrales ti-
picos de pobreza.
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d) Nuevas reglas para la mejora del acceso a la jubilacion anticipada de las perso-
nas con discapacidad. Esta medida no se incluye en la segunda fase, sino en la
primera, como es sabido, pero si se ha concretado, mediante desarrollo regla-
mentario reciente (RD 370/2023, de 16 de mayo).

Aunque estaba apuntada (vaga e imprecisamente en las Recomendaciones 5y 11
del Informe de Seguimiento del Pacto de Toledo (octubre 2020), sin ninguna duda, la
mas novedosa y llamativa® es la primera, también por el citado proceso de mutacion
del sentido de politica del derecho de pensiones que representa, pasando de via de
reduccién de la pension, al menos para determinados colectivos, los que tienen mas
dificultad para carreras largas y estables, a otra para mejorar, en tales casos, la cuantia
de la pension. Una constatacion que da idea no solo de las férmulas mas imaginativas
y creativas que puede acufiar el método pactado y transaccional, en este caso no solo
con los interlocutores sociales, también con la Comision Europea, frente a las mas li-
neales y limitadas del método de la imposicién unilateral. Precisamente, la necesidad
de férmulas innovadoras de equilibrio ya se auguraba en la citada Recomendacion 11:

«Singularmente, en los casos de vidas laborales muy prolongadas, y siempre que
ello no ocasione un quebranto grave sobre la sostenibilidad financiera del sistema, ca-
bria valorar la posibilidad de la inclusién de medidas que, con caracter excepcional,
reconozcan la capacidad del beneficiario para descartar algin afio concreto del periodo
de calculo ordinario o para escoger el especifico tramo de la carrera de cotizacion
sobre el que va a aplicarse la férmula de calculo para la determinacién de su pension».

La nueva regulacion ha ido més alla, primando la normalizacion del principio de
sostenibilidad social sobre la viabilidad financiera, de ahi que se abandone la exigencia
de excepcionalidad predicada por el Pacto de Toledo, si bien ha introducido precau-
ciones en este sentido, en especial a través de la gradualidad de la introduccién de la
reforma. En este sentido, a diferencia de la politica del derecho seguida en las prece-
dentes reformas legales, en las que se ha seguido una senda de ampliacion (muy gra-
dual en el caso de la pactada socialmente a través de la Ley 27/2011 y que ha
conducido a los 25 afios) del periodo de cémputo para la base reguladora, ahora se
amplia, si, a 348 meses (29 afos), pero con la posibilidad de excluir 24 meses (2 afios),
los que se consideren (de oficio) mas negativos para las personas trabajadoras. Con-
viene tener claro, no obstante, que en la férmula matematica (algoritmica), se incluye
29 anos, recalculandose sobre 27 tras la citada eleccion, dividiéndose posteriormente
por una cifra a fin de permitir atender a las pagas correspondientes a lo cotizado en 27
anos.

8 Tampoco el PRTR daba una idea precisa de cual seria la propuesta final (C30.R2-C: «Adecuacién a las nuevas
carreras profesionales del periodo de cdmputo para el calculo de la pension de jubilacion»).
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¢ Més enrevesado de lo necesario? Quizas, pero, en todo caso, de un lado, la am-
pliacion no se impondra hasta 2041°. De otro, tampoco lo sera de forma inmediata,
sino progresiva, por lo que hace que el cambio sea liviano, suave o, incluso, «dulce»:

- desde 2026 a 2040: Unicamente si es mas favorable que en la situaciéon actual;
- de 2041 a 2044:la alternativa sera entre 27 afos y 25 y media, 26, y 26 y medio,
respectivamente.

Para las mentes méas matematicas, se recuerda que la férmula legislativa (también

aqui manda el algoritmo y sus novedades) para el futuro calculo de la Base Reguladora
(BR) se expresa del siguiente modo:

B:l
2B+ 1_3;13511_,:25
378

3.2. Una correccion de la brecha de género en pensiones tomada mas en
serio: del «<complemento para su reducciéon» a la integracion de lagunas

BR =

Es manifiesto que la exigencia de una carrera mas larga de seguro requiere atender
a los eventuales vacios de cotizacién que, en un escenario de carreras cada vez mas
cortas y, sobre todo, irregulares, se pueden producir. Par corregir o compensar este pro-
blema se utiliza la técnica de la integracién de lagunas, una cuestién que ha venido mu-
tando de uso a lo largo del tiempo, pues nacida como instrumento de garantia de
proteccion derivd de forma progresiva en una medida de sostenibilidad financiera. Pues
bien, de nuevo, en la reforma aqui comentada volvera a adquirir una dimension garantista,
de proteccion, sea en general sea, en particular, para determinados colectivos, en espe-
cial para el colectivo de personas trabajadoras a tiempo parcial y, sobre todo, para las
mujeres, en aras de reducir de forma mas significativa la brecha de género en pensiones.
La reforma, en consecuencia, del instrumento de la integracion de lagunas va también
en la direccién de mejora de la sostenibilidad social del sistema publico de pensiones.

Desde esta mutada perspectiva, el RDL 2/2023 incorpora significativas novedades
en este ambito, aunque conviene advertir que no conlleva la recuperacion plena de
todos los derechos perdidos en virtud de la DF 202 de la Ley 3/2012, a raiz de la cual

9El nuevo articulo 209.1 LGSS solo entrara en vigor a partir de 2026 y estara condicionado por la referida gradua-
lidad, prevista en las Disposiciones Transitorias 4 y 40 LGSS. De este modo, las conocidas referencias temporales
(300:350) seran desplazadas por otras (324:378), con un marco temporal de 29 afios (la base reguladora no se
calcula sobre 324 meses, sino sobre un dividendo de 348, si bien los 24 meses descartados tomaran el valor cero).
De este modo, por vez primera en nuestro sistema, «el dividendo de la férmula no se corresponda exactamente
con el divisor mas dos meses por afio, ya que al omitir de oficio 24 mensualidades, el divisor corresponde a un di-
videndo de 27 afnos». Vid. MALDONADO MOLINA, J. A. «La reforma de las pensiones...», ob. cit. p. 27.
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la integracion de lagunas dej6 de hacerse por el 100 por 100 de las bases minimas
para quedarse en la mitad desde la nUmero 49. Donde mas se avanza, ciertamente,
es en la integracion de las lagunas de cotizacién con perspectiva de género. En un
plano general, y a valorar de una forma positiva, la nueva regulacion garantiza que,
dada la existencia ahora de 2 periodos temporales (27 afios dentro de los ultimos 29),
que las lagunas se integren en los 29 afos (art. 209 TRLGSS): en los 348 meses con-
secutivos e inmediatamente anteriores al mes previo al hecho causante. Es positivo
porque permite que los periodos que finalmente se omitan en el cdmputo sean algunos
de los que se cubran con la integracion de lagunas. Para el trabajo a tiempo parcial
hay también novedades, pues se corrige una deficiencia que, no considerada discri-
minatoria por el TUUE ni por el TC, si resultaba arbitraria, en la medida en que la inte-
gracién por tiempo completo o parcial dependia de una situacién azarosa (en qué
régimen se estaba el mes anterior). El art. 248.2 TLGSS remite a su arts. 209.1y 197 .4,
por tanto, los equipara a las reglas de las personas a tiempo completo.

Sin duda, esta mejora ya implicara un efecto positivo en la reduccion de la brecha
de género, por cuanto las mujeres siguen estando sobrerrepresentadas en el trabajo
a tiempo parcial. Ahora bien, a fin de avanzar y acelerar el cierre de esa brecha social
pensional se introducen «acciones positivas» en el ambito de la integracion de lagunas.
Las acciones de mejora se concretan en el reconocimiento de porcentajes de integra-
cibn mas favorables a partir de la laguna 49. En el caso de las mujeres ya no se inte-
graran al 50 %, sino con el 100 por cien de la laguna 49 a 60; y del 80 por ciento de la
laguna 61 a 84. El beneficio para las mujeres solo se aplicara a partir del afo 2026 (la
negociacion sindical de la reforma ha permitido adelantarla un afo respecto de lo pre-
visto —2027-1°, pero es evidente que se queda corto, pues debib entrar en vigor a partir
del afno 2024), sin descartar a los hombres, pero siempre que prueben un perjuicio
concreto en su carrera por el trabajo de cuidar, en unos términos analogos a los exigi-
dos para beneficiarse del complemento del art. 60 TRLGSS (todos salvo el relativo a
que la pension del hombre sea superior a la del otro progenitor; tener derecho al com-
plemento para la reduccién de la brecha de género).

Las acciones positivas a favor de corregir las brechas de género desbordan, pues,
tanto la técnica del complemento especifico a tal fin (art. 60 TRLGSS), que también es
revisado para su mejora —se incrementa un 10 % su cuantia, ya desde el afio 2024;
mejoran también los requisitos de acceso para los hombres, a fin de prevenir su cues-
tionamiento judicial- como la de las ficciones juridicas para tener como cotizados efec-
tivamente periodos en los que no se cotiza por realizar «trabajos de cuidar» (derechos
de conciliacion)'. Otras medidas futuras se prevén a tal fin (DA 37.2 TRLGSS).

10 Otra prueba de las virtudes garantistas del acuerdo, a sumar a la mas relevante: el acuerdo es la fuente de un
beneficio para las mujeres de 50 puntos méas que los hombres en la cobertura de las lagunas 49 a 60, asi como de
30 puntos hasta la 84.

" Ej.: Ampliacion de los afios reconocidos como cotizados en caso de excedencia por cuidado de familiares y re-
duccién de jornada por cuidado de hijos u otros familiares —art. 237.2 TRLGSS—, Ampliacién de los afios recono-
cidos como cotizados en caso de reduccion de jornada por cuidado de hijos u otros familiares —art. 237.3 TRLGSS-.
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Quienes no tienen muchos motivos de satisfaccién son los colectivos de personas
trabajadoras autbnomas, tampoco por tanto las del sexo femenino, que, si bien ha visto
mejorada su situacién en el ambito de la integracion de lagunas, su intensidad es
menor que para el régimen general, lo que no deja de suscitar problemas. Precisa-
mente, ya hay algunas sentencias que ponen de relieve que el sistema es discrimina-
torio indirectamente para las trabajadoras autonomas. El nuevo articulo 322 LGSS (con
vigencia aplazada a 2026 también) restringe la integracion (antes excluida del todo) a
las lagunas derivadas de los periodos posteriores a la extincion de la prestacion eco-
némica por cese de actividad (si no existe obligacién de cotizar) en los siguientes seis
meses de cada uno de dichos periodos. A tal fin se utilizara la base minima de la tabla
general del RETA. Logicamente, su caracter restrictivo es manifiesto, tanto por el
tiempo de duracién como por lo exigente de los requisitos, que reduce la utilidad del
mecanismo notablemente (la historia de esta prestacion «paro de autbnomos» es re-
ciente —2012-y de eficacia limitada, casi simbolica hasta la revision de los requisitos
en las dltimas reformas). Sin duda, aqui hace falta una nueva reforma més protectora
y de equidad entre el RGSS y el RETA.

3.3. La suficiencia de las pensiones minimas se toma en serio juridicamente:
la influencia de la ratificacion de la CSE

Aunque se apuntaba en la Disposicidn adicional vigésima primera de la Ley 27/2011,
de 1 de agosto (Estudio para la delimitacion del umbral de pobreza y reordenacion in-
tegral de las prestaciones no contributivas), incluso en la Ley del Ingreso Minimo Vital
(el compromiso de reordenacion de las prestaciones no contributivas), relegandose
tanto en el Informe de Seguimiento del Pacto de Toledo como en el PRTR, la Disposi-
cion Final 5.2 de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre (suficiencia de las pensiones mi-
nimas) volvia a situar en el centro de las reivindicaciones de sostenibilidad social del
sistema publico de pensiones una profunda revisién de las cuantias de las pensiones
con menor intensidad protectoras, las pensiones minimas y, l6gicamente, las no con-
tributivas (revalorizadas en los Ultimos afios muy por encima de la inflacion, también
en el afio 203, pero que siguen con cuantias misérrimas). Son las pensiones no solo
con menos poder de compra, sino que, por ello, mantiene a las personas con una renta
por debajo del umbral de pobreza, con lo que no cumple su funcién constitucional, tam-
poco los compromisos de Espafa internacionales, sobre todos los de los arts. 12y 13
CSE.

Precisamente, algo que no suele ser resefiado, esta disposicion adicional se marca
como objetivo una razonable equiparacion entre la evolucion de esta institucion y la
del salario minimo interprofesional, apelando igualmente al compromiso con la Carta
Social Europea. Por lo tanto, no solo se establecia un objetivo de politica del derecho
(mejorar la suficiencia de las pensiones minimas), sino también con un enfoque juri-
dico, esto es, de derecho subjetivo (derecho social fundamental humano), que no de-
pendiera solo de la voluntad politica, y un indicador objetivo de referencia: el SMI.
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En este deficitario, pero expectante, escenario, la nueva Disposicién Adicional 53.2
del TRLGSS prevé un aumento progreso de ambos tipos de pensiones, las contributi-
vas minimas, y las no contributivas. Este proceso se iniciara en 2024 y tiene previsto
culminar el afo 2027, elevandose gradualmente la pensién minima contributiva de ju-
bilacion cuyo titular tenga més de 65 afos y conyuge a su cargo hasta alcanzar el
umbra de pobreza para un hogar compuesto por dos personas adultas'. El resto de
las pensiones minimas se incrementard anualmente al igual que las anteriores, pero
en un 50 por ciento. En cuanto a las pensiones no contributivas, revalorizadas con-
forme al reformado articulo 62, aumentaran adicionalmente cada afio, en el mismo pe-
riodo y por el mismo procedimiento, si bien ahora la referencia sera la de multiplicar
por 0,75 el umbral de la pobreza de un hogar unipersonal.

En suma, no sera el SMI el referente, como se apuntaba en la primera fase de la
reforma, sino el umbral de pobreza. Aunque no podemos profundizar aqui, no esto se-
guro de que haya un cumplimiento estricto de la exigencia de la doctrina del CEDS,
que es el referente atendido, sin duda. En todo caso, a fin de evaluar el efecto de esta
politica de seguridad social frente a la pobreza, se compromete un informe de segui-
miento (ap. 7).

En términos mas inmediatos, esto implicara que la brecha existente entre la cuantia
de referencia de la pensién contributiva de jubilacion de mayores de 65 afios con cén-
yuge a cargo y el umbral de la pobreza calculado para un hogar de dos personas adul-
tas, se ira cerrando gradualmente, segun la siguiente escala:

+ EI1 de enero de 2024 la cuantia de referencia aumentara adicionalmente en el
porcentaje necesario para reducir la brecha en un 20 %.

+ EI 1 de enero de 2025 tal cuantia subira adicionalmente en el porcentaje nece-
sario para reducir en un 30 % la brecha que exista.

+ EI1 de enero de 2026 subira para la reduccién del 50 % la brecha existente.

« EI 1 de enero de 2027 la cuantia subira todo lo necesario para cubrir el umbral
de pobreza calculado para un hogar de dos personas adultas.

En euros constantes y sonantes implicara que las pensiones minimas de jubilacién
en tales casos pasaran desde los actuales 13.526,80 euros anuales (966,20 euros
mensuales), hasta 16.500 euros (1.178,57 euros mensuales, en 14 pagas) en el afio
2027. En definitiva, un incremento en torno al 22 % de la pensidbn minima con cényuge
a cargo, sin duda una muy buena mejora, pero, no se dude, insuficiente aun para cubrir
la garantia establecida en el art. 41 CE en relacién con el art. 12 CSE, en la interpre-
tacion del CEDS.

2Este importe sera también el referente de las demas pensiones con conyuge a cargo (salvo menores de 60 afnos),
y la viudedad con cargas familiares, pensiones con conyuge a cargo.
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Una valoracion positiva, pero a la vez critica, de la reforma que también ha de ha-
cerse para las pensiones no contributivas. Estas pasaran de los actuales 6.784,54
euros anuales (484,61 euros mensuales) en caso de percibo de la cuantia integra,
hasta situarse en casi 8.300 euros anuales (592 euros mensuales) en 2027. Parece
claro que esta renta estd muy por debajo del nivel minimo de existencia digna y re-
querira futuros esfuerzos de mejora.

4. REFLEXION FINAL

No podemos ahondar mas, en este limitado espacio, en unas medidas de reforma
de gran calado, tanto juridicas como de politica-social, para el sistema publico de pen-
siones. En este momento final del analisis tampoco es adecuado repetir, abreviada-
mente, lo que se ha expuesto en las paginas precedentes. La mision de esta reflexion
final es insistir en la valoracion positiva que, como balance general, debe merecer este
nuevo paquete de reformas de garantismo social, ahora en el ambito tan transcenden-
tal para la sociedad, la economia y la democracia en su conjunto, como es el sistema
publico de pensiones, la méas fascinante y exitosa inversion productiva de cuantas ha
producido el sistema, el Estado Social de Derecho y la economia de bienestar. Es im-
portante cuidar el sistema de pensiones publicas, desde un punto de vista social, pero
también econ6mico, porque es la garantia de sostenibilidad de la capacidad de compra
de una parte muy creciente de la poblacion y, por tanto, vital para la componente del
consumo de todo crecimiento y, por lo tanto, para el propio empleo. Una vez mas, eco-
nomia y dignidad humana se concilian.

Ademas, el caracter pactado de la reforma afiade imaginacién y creatividad a buena
parte de las medidas, de modo que adquieren un sentido mas complejo y ambivalente,
pero por eso también mas util, al permitir conciliar mejor los dificiles equilibrios que
hay que mantener en su interior. Y todo ello sin desfigurar, al revés, consolidando, todo
el sistema, que ha de desplegar tanto una funcién contributiva como distributiva, por
lo que al principio de proporcionalidad relativa entre aportacién y pensién se debe
sumar el de la solidaridad (redefinicidén en clave de progresividad y justicia redistributiva
del sistema publico de pensiones). No solo hay que mejorar la capacidad de recauda-
cion del sistema, lo que se hace con esta segunda fase de reforma, sino que hay que
redistribuirla mejor, con vistas también a una ordenacién mas alla del desafio coyun-
tural que significara en estos anos la incorporacion de la generaciéon del baby boom,
en escenarios estructurales de transicion demografica (no me gusta llamarlo «tsunami
demogréfico» ni tampoco «bomba demografica», porque arroja una imagen negativa,
que no debe tener).

En suma, el caracter pactado de la reforma no solo asegura la paz social, un valor
tan sociocultural como econdmico, sino que introduce un rostro humano a la exigencia
de la sostenibilidad financiera del sistema publico de pensiones. Junto al equilibrio en
las finanzas se pone en el primer plano la suficiencia de la proteccion, pues sin esta
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no hay aquélla, y viceversa. Asimismo, ese rostro humano adquiere caras concretas,
no abstractas y sitla a los colectivos méas vulnerables en el centro de la proteccion.
También reconoce la necesidad de avanzar mas rapidamente en la equidad de género
del sistema’.

13 Vid. MINARRO YANINI, M. y MOLINA NAVARRETE, C. La reinvencion sistémica de la Seguridad Social: Refor-
mas legales y reinterpretaciones judiciales de diligencia debida para corregir sus brechas de género, Bomarzo, Al-
bacete, 2023.
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SUMARIO: 1. Espafa de espaldas a la realidad de sus compromisos internacionales:
situacion previa a 2022. —2. Analisis del marco juridico de la extincién en nuestro
pais. —3. jExisten alternativas legales o criterios judiciales suficientes para reparar el
dafo ante una extincién ilegitima? —4. Contexto comparado: los casos de ltaliay Fran-
cia. =5. Conclusiones.

RESUMEN

El articulo toma en consideracion la disfuncion que en el sistema espafiol existe
entre las bajas indemnizaciones por despido fijadas y el marco establecido por la Carta
Social Europea Revisada (CSER) —aun cuando algunas sentencias de tribunales es-
parioles hayan compensado las indemnizaciones iniciales sobre la base del criterio de
indemnizacion civil y laboral—, por lo que el sindicato UGT aboga por un cambio en la
regulacion indemnizatoria del despido espafiola para que no se tomen en consideracion
solo los criterios de arios trabajados y sueldo del trabajador, sino otros factores que li-
miten la libre disposicion del empleador y atiendan las necesidades particulares y es-
pecificas del empleado, como son los principios de finalidad disuasoria y finalidad
resarcitoria seguin la CSER.

ABSTRACT

The article takes into account the dysfunction that exists in the Spanish system bet-
ween the low fixed severance pay and the framework established by the Revised Eu-
ropean Social Charter (CSER) —even though some Spanish court rulings have
compensated the initial severance payments based on the criteria of civil and labor
compensation—, for which the UGT union advocates a change in the Spanish severance

" Recibido el 10 de mayo de 2023. Aprobado el 1 de junio de 2023.
" Profesor Asociado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Vicesecretario General de Politica Sindical UGT.
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pay regulation so that not only the criteria of years worked and worker's salary are taken
into account, but other factors that limit the free disposition of the employer and meet
the individual and specific needs of the employee, such as the principles of dissuasive
purpose and compensatory purpose according to the CSER.

Palabras clave: Carta Social Europea Revisada, indemnizacién por despido en Es-
pafa, sistema automatizado de indemnizacién. La indemnizacion disuasoria y resarci-
toria. Las decisiones sobre el fondo en los casos italiano y francés. La reclamacién
colectiva de UGT. El Comité Europeo de Derechos Sociales.

Key words: Revised European Social Charter, severance pay in Spain, automated
severance pay system. Dissuasive and compensatory compensation. Decisions on the
merits in the Italian and French cases. The collective claim of UGT. The European Com-
mittee of Social Rights.

1. ESPANADE ESPALDAS A LA REALIDAD DE SUS COMPROMISOS INTERNACIO-
NALES: SITUACION PREVIA A 2022

Espafa ha suscrito importantes Convenios internacionales en materia de extincion
del contrato de trabajo. En este sentido, en 1985 nuestro pais ratifico el Convenio 158
de la Organizacion Internacional del trabajo sobre la terminacién de la relacién laboral.
Sin embargo, no ha sido hasta 2021 cuando nuestro pais ratificd en su totalidad la
Carta Social Europea revisada (Convenio Internacional elaborado en Estrasburgo en
1996) y con ella, el Protocolo Adicional que la acompafia y que permite la reclamacion
colectiva de los interlocutores sociales Unicamente en aquellas materias en las que se
les haya reconocido especial competencia. Esta Carta Social Europea y su Protocolo
de Reclamaciones colectivas entr6 en nuestra normativa desplegando todos sus efec-
tos a partir del 1 de julio de 2021 (de conformidad con lo dispuesto en su Parte VI, ar-
ticulo K, apartados 2 y 3). La finalidad de dicho Protocolo consiste en la supervision y
control del Comité Europeo de Derecho Sociales (en adelante CEDS)' sobre la aplica-
cion y cumplimiento de la Carta Social Europea revisada.

Mientras que el legislador asumia los mencionados compromisos internacionales
que, como no puede ser de otra forma, vinculan y obligan a nuestro pais, la regulacién
de la extincion por voluntad del empleador en Espana se ha caracterizado por la esta-
bilidad. Asi, desde que la version del Estatuto de los Trabajadores de 19802 terminara

" Otro medio de analisis de cumplimiento de la CSER es mediante la emision de informes anuales. El ultimo
informe con respecto a Espafia (2021) considera que no se cumplen de manera efectiva algunos derechos de la
Carta Social Europea, concretamente el derecho a condiciones de trabajo seguras y saludables, derecho a la se-
guridad social, derecho a la asistencia social y médica y derechos a los servicios del bienestar. El informe puede
encontrarse aqui: https://rm.coe.int/conclusions-xxii-2-2021-spain-en/1680a5da31

2 Art. 35 Ley 16/1976 de Relaciones Laborales: «La sentencia que imponga la readmisiéon debera ser cumplida
por el empresario en sus propios términos sin que pueda ser sustituida por indemnizacién en metalico, salvo
mutuo acuerdo o que el magistrado atendiendo a circunstancias excepcionales apreciadas en el juicio que impidan
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con la readmision obligatoria generalizada, que regia en nuestro pais antes de su apro-
bacion, la indemnizacion por despido improcedente se ha calculado atendiendo a la
antigliedad del trabajador en la empresa y a los afios de servicio, con un tope maximo.
Estos dos criterios se han mantenido constantes en el tiempo y solo la reforma del afio
2012 introdujo una minoracién de estos.

Era sorprendente observar cdmo nuestro pais ratificaba normas internacionales sin
examinar si nuestra legislacion entraba o no en conflicto con dichos textos. Por ello, la
Unién General de Trabajadoras y Trabajadores decididé en el mes de marzo de 2022
presentar una reclamacion colectiva dirigida contra el Reino de Espafa, por primera
vez en nuestro pais y en el marco del texto de la Carta Social Europea revisada, para
que el Comité Europeo de Derechos Sociales examine si la regulacion de la extincion
del contrato de trabajo prevista en el Estatuto de los Trabajadores supera satisfacto-
riamente el marco previsto por el articulo 24 de la Carta Social Europea®.

2. ANALISIS DEL MARCO JURIDICO DE LA EXTINCION EN NUESTRO PAIS

Como se ha senalado, la regulacion de la extincion del contrato y de sus conse-
cuencias se caracteriza en nuestro pais por su estabilidad a lo largo del tiempo. De
hecho, las modificaciones sufridas en el marco juridico han sido siempre para reducir
y devaluar el marco de proteccion®.

Nuestro ordenamiento solo impone la readmision obligatoria del trabajador en los
casos de nulidad. Sin embargo, la calificacion de un despido sin causa, con arreglo a
una consolidada doctrina jurisprudencial (entre otras: STS de 29 de noviembre de
2017), incluso aplicable a los despidos no comunicados por escrito, verbales y tacitos,
es la improcedencia. La nulidad queda reservada para los casos mas graves, con vul-
neracion de derechos fundamentales, o relacionados con situaciones susceptibles de
especial proteccion, como la proteccién frente a la discriminacion.

la normal convivencia laboral, resuelva dejar sin efecto la readmision mediante el sefialamiento de una compen-
sacion economica. Dicha compensacion no podra ser en ningln caso inferior a seis meses de salario ni a dos
mensualidades por afio de servicio, sin que la cantidad resultante pueda exceder de doce anualidades.»

3 Articulo 24 CSE: «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a proteccion en caso de
despido, las Partes se comprometen a reconocer: a) el derecho de todos los trabajadores a no ser despedidos
sin que existan razones validas para ello relacionadas con sus aptitudes o su conducta, o basadas en las nece-
sidades de funcionamiento de la empresa, del establecimiento o del servicio; b) el derecho de los trabajadores
despedidos sin razén valida a una indemnizacion adecuada o a otra reparacion apropiada. A tal fin, las Partes se
comprometen a garantizar que un trabajador que estime que se le ha despedido sin una razén valida tenga de-
recho a recurrir ante un organismo imparcial».

4 Exposicion de motivos Real Decreto Ley 3/2012 , Reforma Laboral de Rajoy : «La tradicional indemnizacion por
despido improcedente, de 45 dias de salario por afo de servicio con un maximo de 42 mensualidades, constituye
un elemento que acentia demasiado la brecha existente entre el coste de la extincion del contrato temporal y el
indefinido, ademas de ser un elemento distorsionador para la competitividad de las empresas, Por ello, el presente
real decreto ley generaliza para todos los despidos improcedentes la indemnizacion de 33 dias con un tope de 24
mensualidades».
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Los efectos de la improcedencia en nuestro pais son, desde el ano 1980, que, con
caracter general®, los empleadores pueden optar entre la readmision del trabajador
con el abono de los salarios de tramitacion o la extincion indemnizada calculada con-
forme a los dos modulos: antigiiedad del trabajador en la empresa y afios de servicio,
con un tope méximo.

La regulacion descrita presenta una reparacion del dafio muy cuestionable. En pri-
mer lugar, por el sujeto que decide entre las acciones a adoptar. En segundo lugar, por
la como se determina el dafno producido.

Respecto de la primera, la recuperacidon del puesto de trabajo después de un des-
pido improcedente mediante readmision constituye un supuesto muy excepcional al
pertenecer la decision al empresario. En este sentido, debe sefialarse que existen de-
terminados factores que desincentivan aiin mas a aquellos empresarios que pudieran
estar dispuestos a elegir esta opcion. En concreto, un factor clave reside en los atrasos
judiciales existentes que provocan que los salarios de tramitacion sean un coste ele-
vado para la readmision del trabajador o trabajadora®. Por ello, las empresas solo optan
por la readmisidén en supuestos muy excepcional y en aquellos en los que la readmision
resulta obligatoria al amparo de la norma —despidos nulos (STS 5 de mayo de 2015
(rec. 2659/2014)— o es decision de la persona trabajadora y no del empleador —cuando
se trate del despido de un Representante Legal de los Trabajadores—.

El segundo motivo por el que el régimen juridico no ofrece una tutela adecuada a
las personas trabajadoras es porque la férmula para calcular las indemnizaciones por
despido es automatica y objetiva. Es decir, solo tiene en cuenta las dos variables sobre
las que se construye —antigiiedad y salario—, sin valorar ni ponderar ninguna otra de
circunstancia o contexto que se haya dado tanto en el procedimiento de despido, como
aquellos que recaigan directamente en la persona trabajadora. La férmula se resume:

Salario diario
X
Tiempo de antigliedad en la empresa
X
Dias legales de indemnizacién

El resultado de la triple multiplicacion sera la cuantia correspondiente a la indemni-
zacion del trabajador o trabajadora.

5Hay determinados supuestos donde la decision de optar entre la readmisién o la cuantian indemnizatoria recaera
en la persona trabajadora, como es el supuesto de que ésta Ultima sea representante de los trabajadores o sin-
dical. En el caso de que el despido sea nulo, la readmision es considera automaética sin necesidad de que opte
por ella la persona despedida.

6 Segun las estadisticas del Poder Judicial, el tiempo medio de un proceso de despido en primera instancia es de
6,2 meses; a ello habria que sumar un tiempo medio de 5,8 meses para la resolucion del recurso de suplicacion.
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La normativa laboral de nuestro pais, en materia de despido, ha sufrido modifica-
ciones en las ultimas reformas laborales y siempre con un denominador comun: reducir
el computo de dias de salario. Es decir, reducir la cuantia de las indemnizaciones y
abaratar los despidos.

Actualmente, la cuantia de las indemnizaciones por despido son 33 dias por afio
de servicio con un limite de 24 mensualidades. En cambio, en el modelo anterior a la
Reforma del Partido Popular de 20127, la cuantia era 45 dias por afio de servicio con
un maximo de 42 mensualidades. En términos mas claro, el despido en Espafa pasé
de costar 3,75 dias de salario por mes trabajado a solo 2,75 dia/mes.

La fijacién de una cantidad indemnizatoria maxima significa que llegado a ese tér-
mino, la valoracién de los dafios y perjuicios eventualmente producidos por la decision
empresarial injustificada de cese del trabajo quedaria congelada. Sin llegar a ese tope
tampoco hay margen para el juzgador de modificar la indemnizacion, pero llegados a
él, las posibilidades son cero.

Una de las grandes pérdidas de nuestro modelo laboral en cuanto a la cuantia de
la indemnizacion por despido consiste en la eliminacion de los salarios de tramitacion
en los despidos improcedentes®. Los salarios de tramitacion consistian en un «lucrum
cessans» del trabajador y que venian a suponer una mejora de la indemnizacién. Sin
embargo, tras la Reforma Laboral de 2012 éstos desaparecieron y disminuyeron asi,
de manera considerable, las compensaciones por un despido injusto.

Como puede apreciarse, la normativa laboral recoge un sistema de indemnizacion
absolutamente desconectado con la realidad de cada trabajador. Y este mismo sistema
se extiende a otras indemnizaciones por despidos con causa distinta al improcedente
como el objetivo o los despidos indirectos ex art. 50 ET, es decir, aquellas extinciones
del contrato de trabajo instadas por la persona trabajadora pero con causa del incum-
plimiento contractual grave del empresario.

De hecho, la regulacion provoca que el sistema esté al margen del dafio que origine
al trabajador, asi que unas veces la indemnizacion tenga sélo pretenda efecto disua-
sorio, si el perjuicio causado no es acentuado, y otras pueda, sin mas, perjudicar al
trabajador (STS de 31 de mayo de 2006, R°2644/2005), sin que dicho efecto tenga un
ajuste a la realidad de cada conflicto. El criterio legal funciona en la practica de forma
aleatoria. La aleatoriedad deriva del efecto multiplicador ¢ por qué 45 o 33 dias y no
otra cantidad? Realmente es dificil justificar el criterio del calculo, pues no tiene cone-

" Esta reforma laboral se enfrent6 a dos recursos de inconstitucionalidad debido a su ataque a la negociacion co-
lectiva y a los derechos de las personas trabajadoras (STC 119/2014 y 8/2015).

8 En cambio, si se mantienen éstos en los despidos declarados nulos o cuando el empleador opta por la readmision
del trabajador.
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xién con la reparaciéon del dafio. Solo podria justificarse en términos de ponderacion
del efecto disuasorio, pero la antigiiedad impide esa ponderacion, al menos hasta que
el trabajador adquiere una antigliedad relevante®.

Antigiiedad en |Mensualidades de
afos indemnizacion
1 1,1 meses
2 2,2 meses
5,5 meses
19 20,9 meses
20 22 meses
21 23,1 meses

Asi, en la tabla se muestra como las antigiedades bajas otorgan indemnizaciones
muy limitadas. Es necesario trabajar 11 afios para percibir una anualidad indemniza-
toria completa. 6 afios de antigliedad en la empresa solo se ven compensados con
algo mas de 6 meses de mensualidades indemnizatorias. Una indemnizacion que ga-
rantiza solo 6 meses de salario tras 6 afios trabajados no parece adecuada, sobre todo
en momentos en los que la recuperacion de empleo pueda demorarse mas tiempo de
forma generalizada (pandemia, crisis econémicas), o por la pertenencia a sectores o
colectivos de dificil recolocacion (mujeres, jovenes, parados de larga duracion), o por
la propia caracteristica de la victima del despido (suscripcién de una hipoteca, traslado
de domicilio, circunstancias familiares etc.)

La baja cuantia de la indemnizacién y su previsibilidad tienen otro grave efecto per-
nicioso. Provoca que, aunque en nuestro sistema se exige formalmente la existencia
de una causa legitima para extinguir el contrato de trabajo, en la practica se ha exten-
dido el libre desistimiento empresarial indemnizado (Al respecto: STSJ Catalufia de 23
de abril de 2021, R.° 5233/2020). Asi, con caracter generalizado, las empresas optan
por la extincion indemnizada y no por la readmision, dado el bajo coste econémico exi-
gible, es mas, la baja cuantia del coste del despido injustificado hace que este se utilice
en ocasiones de forma caprichosa sin requerir causa alguna.

A la vista del régimen expuesto, para la UGT, nuestro modelo no cumple las exi-
gencias impuestas por el articulo 24 CSER debido a que las finalidades de las indem-
nizaciones por despido no estan cubiertas al haber instaurado nuestra normativa
laboral la automaticidad de las indemnizaciones siguiendo Unicamente parametros de

9 DESDENTADO BONETE, A., «Introduccion a un debate. Los despidos econémicos en Espana: el sistema, su
crisis y los limites de la reforma», Despido y crisis econémica, DESDENTADO BONETE, A. (Dir.), Lex nova, 2011.
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la antigiiedad y el salario del trabajador. Dada esa férmula de indemnizacion, el resul-
tado es una cuantia insuficiente, sin conexién con los dafios causados por el despido,
y sin posibilidad para el juzgador de modificarla. Tanto la Carta Social Europea Revi-
sada como el Convenio N.° 158 de la OIT asegura que las indemnizaciones por despido
deben tener una doble finalidad:

+ Finalidad resarcitoria del dafio causado dado que la persona trabajadora ha per-
dido su puesto de trabajo y eso generara una disminucion de sus ingresos.

+ Finalidad disuasoria para la parte empleadora y asi evitar que se produzcan des-
pidos sin causa justificada.

Por ultimo, las anteriores finalidades deben seguir un principio de adecuacion/inte-
gridad de la tutela indemnizatoria que permita un espectro amplio de actuacion al juz-
gador para imponer las indemnizaciones por despido.

3. (EXISTEN ALTERNATIVAS LEGALES O CRITERIOS JUDICIALES SUFICIEN-
TES PARA REPARAR EL DANO ANTE UNA EXTINCION ILEGITIMA?

Lamentablemente, en nuestro sistema normativo, no existen alternativas reales y
efectivas para lograr una valoracion de los dafios que concretamente se haya produ-
cido a causa del despido. A priori, podria pensarse que la via resarcitoria se abre me-
diante el articulo 1.101 del Cédigo Civil. Asi, es posible encontrar pronunciamientos
de Juzgados de lo Social que si habian complementado una indemnizacién por despido
por via de una indemnizacion del articulo 1.101 del Coédigo Civil. Sin embargo, este
precepto no resulta adecuado para construir la necesaria respuesta’?, pues la culpa
contractual civil no seria aplicable al cese arbitrario de un contrato de trabajo, porque
ese precepto tiene una conexion intrinseca con la naturaleza juridica del contrato cuya
infraccion se aduce. Ademas, el contrato de trabajo contiene una normativa propia' y
solo en su defecto entra en juego la subsidiaria normativa civil. En el mismo sentido
encontramos la STS de 31 de mayo de 2006 (rec. 5310/2004) donde se especifica que
no cabe una doble indemnizacién (civil y laboral) dado que el articulo 56 ET tiene un
caracter excluyente de cualquier otra indemnizacion del sistema juridico espanol, in-
cluso también de las normas internacionales (como seria el convenio N.° 158 de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo)'2.

Algunos pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia no han seguido
esta linea y han adoptado una teoria mas aperturista. Es el ejemplo de STSJ Catalufia

10STSJ Asturias de 19 de octubre (rec. 1905/2021), STSJ Pais Vasco de 1 de junio de 2021 (nim. 916/2021) o
STSJ Madrid 1 de marzo de 2021 (rec. 596/2020), STS de 7 de diciembre de 1990 (nim. 1450/1990) y SSTC
61/1992, de 23 de abril; 103/1990, de 4 de junio).

"Podemos decir que, siempre y cuando exista la regulacion y normativa laboral, ésta excluyente de otras norma-
tivas debido a su especificidad.

2 En el mismo sentido STSJ Catalufia 14/7/21 (nim. 3812/2021); STSJ Navarra 24/6/2021 (rec.198/2021); STSJ
Castilla y Leon/Valladolid 1/3/2021 (rec. 103/2021).
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23 de abril de 2021 (rec. 5233/2020); 14 de julio de 2021 (rec. 1811/2021)' que admi-
ten una indemnizacion complementaria siempre y cuando se dé una notoria y evidente
insuficiencia de la indemnizacion por resultar la misma manifiestamente exigua y que
sea evidente la existencia de una ilegalidad, fraude de ley o abuso de derecho de la
decision empresarial.

Concretamente, es interesante la STSJ Catalufial4 de julio de 2021 (rec.
1811/2021) que viene a expresar que «en el presente caso la aplicacion estricta del
articulo 56 ET comporta, teniendo en cuenta el salario acreditado, una indemnizacion
por importe de 4.183,93€ cuantia que, dadas las dimensiones de la empresa, se evi-
dencia totalmente insuficiente para tener un efecto disuasorio y por tanto es contraria
al Convenio N.°. 158 de la OIT al dejar a la simple voluntad de la empresa la extincion
de la relacion laboral, y por tanto, equiparable a un mero desistimiento. Ello queda per-
fectamente evidenciado, en la forma de proceder de la empresa en los despidos que
ha llevado a cabo durante todo este afio en los que, como ella misma ha reconocido,
ha alcanzado un acuerdo con todos ello con abono de indemnizaciones correspon-
dientes, en algunos casos, incluso en cuantia 10 veces superiores a la que corres-
ponde a la actora y que tampoco tuvo dificultad alguna en poner inmediatamente a su
disposicion. (....). Realmente lo que evidencia, es que la estricta aplicacion de los dis-
puesto en el articulo 56 del ET viene permitiendo a la demandada desistir de los con-
tratos de trabajo a su mera voluntad sin tener que justificar ni si quiera minimamente
los mismos como se refleja en las cartas de despido aportadas».

Como puede apreciarse en el anterior parrafo, el juzgador es consciente de la poca
disuasion que tienen las indemnizaciones actuales y por ello, mediante la aplicacion
de la CSER y el Convenio N.° 158 OIT, decide imponer una cuantia adicional a la in-
demnizaciones laboral.

El 30 de enero de 2023, el STSJ Catalufia emiti6 una nueva sentencia (num.
469/2023) donde se imponia una indemnizacién complementaria de 3.493€ dado que
la indemnizacion laboral no llegaba a 1.000€. Como la propia sentencia aclara, la in-
demnizacién complementaria se impone porque «la indemnizacion por despido impro-
cedente sea exigua y no tenga un efecto disuasorio para la empresa, ni compense
suficientemente a la persona trabajadora por la pérdida de ocupacion, concurriendo
asimismo una clara y evidente ilegalidad, fraude de ley o abuso de derecho en la de-
cision empresarial extintiva del contrato».

Bien es cierto que, el articulo 281.2 b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
asegura que se podra incrementar los limites del articulo 56 ET en hasta 15 dias por
ano de servicio y un maximo de 12 mensualidades. No obstante, esta via se encuentra

3 Otras similares serian la STSJ Catalufia de 20 de mayo de 2021 (rec. 5234/2020); Navarra de 24 de junio de
2021 (198/2021); Castilla y Leén/Valladolid 1 de marzo de 2021 (rec. 103/2021).
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reservada para efectos de disuasion ante incumplimientos empresariales de sentencias
recaidas en despido. Es decir, no permite una real ponderacion de las circunstancias
que rodean al despido sino simplemente pretende que el empresario cumpla la con-
dena de la sentencia.

4. CONTEXTO COMPARADO: LOS CASOS DE ITALIAY FRANCIA

A pesar de que la UGT ha sido pionera, en Espafia, en utilizar el Protocolo de Re-
clamacién de la Carta Social Europea Revisada, el Comité Europeo de Derechos So-
ciales ya ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la materia de indemnizaciones por
despido en casos similares como son el de Italia o Francia.

La Decision de Fondo de 11 de septiembre de 2019, reclamacion 158/2017 (Con-
federaziones Generale Italiana del Lavoro —CGIL- c. Italia) fue una de las primeras
decisiones del CEDS sobre la materia'. El sindicato demandante, CGll, aleg6 que la
normativa laboral italiana (muy similar a la Espafola) incumplia manifiestamente la
CSER. En esta ocasion, la decision de fondo dio la razén al sindicato por entender que
los sistemas de establecimiento predeterminado y automatico de las cuantias indem-
nizatorias por despidos arbitrarios o sin causa justificada es contrario al sistema de la
CSER?™.

Con respecto a sumar la indemnizacion legal laboral a una indemnizacion civil, el
CEDS reconoce que tal técnica juridica es un «rara avis» y que para servir como un
medio legal alternativo completo debe ser real, efectiva y no solo hipotética. Es decir,
la compatibilidad de indemnizaciones seria valida siempre y cuando fuera posible y no
Unicamente una invencion jurisprudencial para salvar la precariedad de las indemni-
zaciones por despido.

Recientemente, el CEDS ha tenido ocasién de pronunciarse de nuevo sobre esta
cuestion en la Decision de Fondo de 26 de septiembre de 2022, con respecto a una
demanda interpuesta por la Confederacién General del Trabajo francesa y la Confe-
deracion General de la Fuerza Laboral Obrera francesa contra el Estado francés (De-
nuncia N.° 160/2018 y 171/2018).

4 Previamente, el CEDS ya se habia pronunciado en 2008, 2012 y 2016 sobre esta materia con ocasion del sis-
tema normativo finlandés o macedonio.

S Apartado 96 Decision de Fondo de 11 de septiembre de 2019 (CGIL c. ltalia) «EI Comité sefhala que cualquier
tope de indemnizacién que pueda impedir que la indemnizacién sea proporcional a la pérdida sufrida y suficien-
temente disuasoria es, en principio, contraria a la Carta, (...). Si existe un tope para la compensacién por danos
materiales, la victima debe poder reclamar una compensacion por dafios morales a través de otras vias legales
y los tribunales competentes para otorgar compensacion por dafios materiales y morales deben decidir dentro de
un tiempo razonable».
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De nuevo, el CEDS da la raz6n a las organizaciones sindicales y considera que la
normativa francesa incumple el articulo 24 de la CSE. Concretamente, establece que
«los limites maximos previstos en el articulo L.1235-3 del Cédigo del Trabajo no son
suficientemente elevados para reparar el dano sufrido por la victima ni disuadir al em-
pleador. Ademas, el juez tiene sdlo un estrecho margen de maniobra en el examen de
las circunstancias individuales de los despidos injustificados».

Tanto en el caso italiano como en el caso francés, el Comité Europeo de Derechos
Sociales considerd que se incumplia la CSER debido a que los sistemas indemnizato-
rios no eran suficientes para resarcir a las personas trabajadoras ni para disuadir del
despido a los empresarios. Estos sistemas son muy similares de nuestra normativa la-
boral actual.

5. CONCLUSIONES

La indemnizacién por despido media en Espafa es de 9.642 €. Ahora bien, hay de-
terminados sectores cuya indemnizacién es menor como la hosteleria y la construccién:
2.472 €y 3970 € respectivamente. Ademas, hay un componente discriminatorio claro
puesto que las personas de nacionalidad extracomunitaria pueden llegar a recibir in-
demnizaciones hasta 3 veces menores (3.258 € de media en personas trabajadoras
extranjeras).

Estas cantidades no son suficientes para alcanzar a cumplir las dos finalidades de
las indemnizaciones por despido exigidas por los compromisos internacionales asu-
midos por Espana: disuasidén al empresario y resarcimiento para el trabajador o traba-
jadora.

El Comité Europeo de Derechos Sociales ha dejado claro en sus anteriores resolu-
ciones dos premisas o fundamentos: puede permitirse la compatibilidad de las indem-
nizaciones civil y laborales siempre y cuando éste sea una posibilidad real y, no
Unicamente una técnica jurisprudencial y los sistemas automatizados de célculo de in-
demnizaciones no son adecuados para establecer cuantias suficientemente resarcito-
rias y disuasorias. Por lo tanto, la modificacion legal debera de realizarse y establecer
parametros para la conjugacion de ambas indemnizaciones.

Ademas, en el caso italiano, el CEDS asegur6 que el tope de indemnizacion laboral
de 24 mensualidades era un impedimento para alcanzar las finalizades de disuasion y
resarcimiento de las indemnizaciones, siempre y cuando no hubiese una logica justa
en la imposicion de dichos topes. La legislacion laboral espafiola maneja unos topes
maximos similares por lo que, a todas luces, debemos de reformar la legislacion para
la eliminacion de los topes.
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La pérdida del puesto de trabajo por una decisidén arbitraria e injusta causa un
enorme dafio en la vida de las personas trabajadores. Ademas, en el mercado de tra-
bajo espafiol se tarda una media de 11,6 meses en encontrar empleo (las personas <
55 anos tardan 18,1 meses), lo que incide directamente en que, si las indemnizaciones
son de baja cuantia, se exacerba la pobreza y la desigualdad en nuestro pais.

Mientras que histéricamente el discurso Unico y casi mayoritario en algunos sectores
era que las indemnizaciones por despido eran demasiado elevadas y perjudicaban
unas relaciones laborales sanas, la UGT ha conseguido mediante su demanda que el
debate actual sea la articulacion de un sistema mas justo de proteccion y tutela de la
persona trabajadora ante despido injustificados y, en esta linea la busqueda del método
correcto para el aumento de las indemnizaciones. La proteccion del empleo pasa por
lograr unas indemnizaciones dignas. A la espera de que el CEDS sancione la deficiente
proteccion que nuestro pais otorga a la persona trabajadora, lo cierto es que el modelo
de proteccion se esta alterando ya en via jurisdiccional. Son ya varios los pronuncia-
mientos de Juzgados de lo Social que han entendido que el control convencional de
instrumentos internacionales es competencia de estos 6rganos judiciales ordinarios’®.
En consecuencia, han reconocido indemnizaciones adicionales al amparo de los con-
venios internacionales (entre otras, Sentencia del Juzgado de lo Social num. 26 de
Barcelona, de 28 de julio de 2020, Proc. num. 848/2020; Sentencias del Juzgado de
lo Social num. 34 de Madrid, de 9 de marzo de 2020, Proc. num. 843/2019). Mas re-
cientemente, el TSJ de Cataluna ha reconocido una indemnizacion adicional a la le-
galmente pactada, que no llegaba a los 1.000 euros, por ser claramente insignificante,
no compensar el dano producido por la pérdida del puesto de trabajo, ni poseer efectos
disuasorios para la empresa (STSJ Catalufia de 30 de enero de 2023, R.° 6219/2022).

6 Al respecto, vid. entre otras: STC 28/1991, STC 140/2018.
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RESUMEN

La publicacion del V AENC ha vuelto a poner el foco sobre la naturaleza y la eficacia
juridica de los Acuerdos interprofesionales para el empleo y la negociacion colectiva.
La ausencia de eficacia normativa y la opcion de las firmantes por su eficacia obliga-
cional o contractual, respetando asi la autonomia colectiva de los negociadores en los
ambitos inferiores, no debilita la efectividad real del Acuerdo, a la hora de trasladar sus
contenidos a los convenios sectoriales y de empresa correspondientes, provocando
con ello, la mejora de las condiciones de laborales de las personas trabajadoras.

ABSTRACT

The publication of the V AENC has once again put the spotlight on the nature and
legal effectiveness of interprofessional agreements for employment and collective bar-
gaining. The absence of regulatory effectiveness and the option of the signatories for
their binding or contractual effectiveness, thus respecting the collective autonomy of
the negotiators at lower levels, does not weaken the real effectiveness of the Agree-
ment, when it comes to transferring its contents to the corresponding sectoral and com-
pany agreements, thus leading to the improvement of the working conditions of workers.

" Recibido el 18 de mayo. Aprobado el 1 de junio de 2023.
” Profesor Asociado Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Vicesecretario general politica sindical UGT.
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1. INTRODUCCION

El dialogo social esta resultando un instrumento valido para proteger la vida laboral
de las personas trabajadoras. En los ultimos tiempos los Acuerdos Sociales en Defensa
del Empleo- los llamados ERTE Covid, la dignificacién del SMI, la ley Rider, el acuerdo
sobre teletrabajo y la reforma laboral de 2021 han sido buena muestra de ello. En esta
senda, el pasado 10 de mayo de 2023, las organizaciones empresariales, CEOE y
CEPYME, y las organizaciones sindicales, CCOO y UGT, firmamos el V Acuerdo para
el Empleo y la Negociacion Colectiva 2023-2025 (V AENC), que realza una institucion
central de nuestro sistema de relaciones laborales como es la negociacién colectiva.

Se trata de un acuerdo de gran trascendencia social, con importantes efectos en
el plano econémico y laboral que, como se subraya en su preambulo, apuesta por el
mantenimiento y la creacion de empleo, el impulso de la productividad y la competiti-
vidad empresarial, configurando como ejes fundamentales la recuperacion del poder
de compra de los salarios, la adaptacion y mejora de las condiciones laborales ante
las transiciones tecnolOgica, ecolégica y demografica y por ultimo, la promocion de una
negociacion colectiva mas fuerte, mas democratica y mas equilibrada.

El V AENC recoge medidas, compromisos, acuerdos y recomendaciones para la
negociacion colectiva, que se incorporan a lo largo de sus 16 capitulos, fruto de un
dialogo social bipartito entre las organizaciones sindicales y empresariales mas repre-
sentativas, que intenta dar respuesta a los grandes retos del mercado de trabajo en el
proximo trienio en el que se van a producir, ya estan en marcha, grandes transforma-
ciones estructurales. Y todo ello a través del marco establecido en nuestro sistema de
relaciones laborales. Como es bien sabido, el art. 83.2 legitima a las organizaciones
sindicales y asociaciones empresariales mas representativa a establecer, mediante
acuerdos interprofesionales, clausulas sobre la estructura de la negociacion colectiva,
cuyo tratamiento legal sera el mismo que se otorga a los convenios colectivos'.

"Art.83.3 ET «Dichas organizaciones de trabajadores y empresarios podran igualmente elaborar acuerdos sobre
materias concretas. Estos acuerdos, asi como los acuerdos interprofesionales a que se refiere el apartado 2, ten-
dran el tratamiento de esta ley para los convenios colectivos».
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Sin embargo, la jurisprudencia, en cuanto a la eficacia juridica, sefiala que los acuer-
dos marcos se tratan de pactos que contienen reglas sobre la negociacion colectiva
en cuanto son considerados pactos interconfederales de naturaleza contractual que
se configuran como «convenios para convenir» 0, también, con expresion mas grafica,
como «convenios paraguas», cuya finalidad no es otra que servir de pauta a la ulterior
negociacion colectiva que ha de llevarse a cabo por las distintas unidades de negocia-
cién y en los diversos ambitos sectoriales?. En todo caso, reivindicamos su eficacia
vinculante entre las partes signatarias, que se deduce del deber que adquirimos de
cumplir con lo pactado (pacta sunt servanda), recogido en el derecho general de obli-
gaciones (arts. 1089, 1091 y 1258 CC), asi el precepto 1091 del Codigo Civil reza:

«Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes, y deben cumplirse a tenor de los mismos».

Por ello, al igual que ha sucedido con acuerdos similares y anteriores al V AENC,
hoy vuelve a ser oportuno poner el foco sobre la naturaleza y eficacia juridica de los
acuerdos interconfederales para destacar a nuestro juicio, el valor e importancia que
tiene el pacto alcanzado en la primavera de 2023, del que la doctrina iuslaboralista ha
destacado «que es el mas completo y ambicioso de los cinco pactos de esta natura-
leza aprobados hasta la fecha®», en el que se desarrollan materias tan relevantes y
con tanta proyeccion de futuro como las previsiones sobre la revaloracion de los sala-
rios, de empleo y contratacion, igualdad, violencia sexual y de género, diversidad,
LGTBI, discapacidad, derechos digitales, teletrabajo y nuevas tecnologias, transicién
ecologica y verde o en materia de jubilacién parcial y formacion.

2. NATURALEZA JURIDICA

Al igual que sucede en todos los Acuerdos interprofesionales para la negociacion
colectiva desde el afio 1997, el V AENC recoge expresamente que las partes firmantes
consideran que el contenido de estos acuerdos tiene naturaleza obligacional*. Sin em-
bargo, tal prevision no da respuesta a todos los interrogantes que estos acuerdos, fruto
de la negociacioén colectiva, presentan. como: ;Ante qué tipo de Acuerdo nos encon-
tramos?; ¢ Tiene entidad propia? o ¢;Se incardina o forma parte de instrumentos con-
tractuales o convencionales ya definidos por nuestro derecho laboral? cuestiones clave
a la hora de establecer la naturaleza juridica de este Acuerdo colectivo en la cumbre®.

2(STS 16 de junio de 1989).

3 CAVAS MARTINEZ, Faustino, Briefs AEDTSS, 36, 2023.

41 AENC (BOE de 22 de febrero de 2010), Il AENC (BOE de 6 de febrero de 2012), Il AENC (BOE de 13 de junio
de 2015), IV AENC (BOE de 18 de junio de 2018) y V AENC (BOE de 31 de mayo de 2023).

5 «... determinar la naturaleza juridica de una institucion consiste en determinar si esta ofrece entidad propia, o
bien si se integra y como en otras instituciones o en otros conceptos mas generales», en HERNANDEZ GIL, An-
tonio, Derecho de Obligaciones, Editorial Ceura, Madrid; 1983, p. 277, citado por Carlos A. Cornejo Guerrero «La
nocion de naturaleza juridica en el derecho moderno y su influencia en el Codigo Civil de 1984».
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Si bien, aunque parece que existe unanimidad en la doctrina a la hora de concluir
que estamos ante un Acuerdo interprofesional para la negociacion colectiva de nivel
estatal, esta coincidencia se rompe a la hora de responder a si este acuerdo colectivo
puede ser encuadrado dentro del articulo 83 del Estatuto de los Trabajadores.

Nos encontramos asi con dos posturas doctrinales bien diferenciadas: por un lado,
quienes como Fernando Valdés Dal-Ré, Rodriguez-Pinero y Bravo Ferrer o Cristobal
Molina Navarrete, entre otros, consideran que los AENC «se resisten hasta el extremo
para ser encajado(s) en la tipologia de técnicas convencionales previstas en el Estatuto
de los Trabajadores»® y, por lo tanto, «no puede ser encuadrado dentro de la tipologia
de acuerdos interprofesionales utilizada por el art. 83 ET. Ni es un acuerdo sobre ma-
terias concretas del tipo de los mencionados en el art. 83.3 ET, ni tampoco responde,
al menos en un sentido propio, a la naturaleza de los pactos cuya finalidad es enunciar
reglas marco sobre la estructura de la negociacion colectiva (del 83.2 ET)»".

Por otro lado, tenemos la posicion de quienes piensan que nos hallamos ante un
Acuerdo interprofesional celebrado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 83.2
ET, dentro de la que se encuentra, por ejemplo, Jesus Cruz Villalon® o Rodriguez-Pi-
fiero Royo®.

Parece, por tanto, claro que los Acuerdos para el empleo y la negociacion colectiva
no encuentran acomodo exacto en ninguna de las categorias normativas recogidas en
el Estatuto de los Trabajadores. Lo cierto es que los sujetos negociadores podrian
dotar de contenido normativo a estos acuerdos. De hecho, es lo que el Estatuto de los
Trabajadores presume que debe ocurrir en este tipo de negociacion interprofesional.
Sin embargo, histéricamente las organizaciones firmantes han rechazado esta posibi-
lidad para no hurtar a las organizaciones sectoriales que las conforman la flexibilidad
necesaria para acomodar los mandatos del AENC a la realidad de cada sector o em-
presa, lo que no es dbice para que defendamos que, como pacto, genera obligaciones
entre los sujetos negociadores de lo que se deduce un deber especifico de cumplir con
lo pactado. Ese es el sentido que da el articulo 1 del V AENC que faculta a reclamar
el cumplimiento de lo acordado’.

5 MOLINA NAVARRETE, C.: «El impacto de los “acuerdos interconfederales” sobre los convenios colectivos: una
via de mejora exasperadamente cauta y lenta», Temas Laborales, num. 76, 2004, pp. 229-254.

7 VALDES DAL-RE, F.: «<El acuerdo interconfederal para la negociacion colectiva 2002, desde la perspectiva juri-
dica», Nuevas Relaciones Laborales y Negociacion Colectiva, Coleccion informes y estudios. serie relaciones la-
borales num. 50.

8 CRUZ VILLALON, J: Jornada confederal de UGT sobre los acuerdos interconfederales para la negociacion co-
lectiva: 2002, 2003 y 2004.

® RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel, «EI Il Acuerdo para el empleo y la negociacién colectiva», Temas Labo-
rales, nim. 115m 2012, p. 77.

0 «Las Organizaciones signatarias, que tenemos la condicién de mas representativas a nivel estatal, asumimos
directamente los compromisos del presente Acuerdo y nos obligamos, por tanto, a ajustar nuestro comportamiento
y acciones a lo pactado, pudiendo cada una de nosotras reclamar de las demas el cumplimiento de las tareas o
cometidos acordados.»
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3. EFICACIA JURIDICA

Resuelta la naturaleza juridica del V AENC, esto es, que no se trata de un acuerdo
interprofesional de los negociados bajo los parametros del articulo 83 del ET ni al resto
de pactos colectivos regulados en el ET, toca adentrarnos en el segundo de los ele-
mentos mas caracteristicos de estos Acuerdos en la cuspide: su eficacia juridica, es
decir, su capacidad para generar derechos e imponer obligaciones.

La determinacién de la naturaleza juridica del AENC implica que queda fuera de las
reglas aplicables a los convenios colectivos estatutarios y, en consecuencia, vacio de
la eficacia juridica normativa y la eficacia personal general «erga omnes» que el articulo
82.3 ET otorga a estos acuerdos colectivos. Pero, ademas, las partes firmantes del V
AENC, manteniendo la misma eficacia juridica otorgada a los sucesivos acuerdos sus-
critos desde el ano 2002, han querido dejar patente en el primer Capitulo del acuerdo,
su naturaleza o eficacia obligacional.

Que el AENC no tenga eficacia normativa ni eficacia personal general «erga omnes»
va a conllevar que los criterios, orientaciones y recomendaciones contenidas en el
pacto no funcionan como reglas de aplicacion directa y obligado cumplimiento para los
sujetos colectivos del derecho del trabajo (no eficacia normativa) y, su contenido no
vincula ni obliga a todos los empresarios y personas trabajadoras dentro de su &mbito
de aplicacion (no eficacia personal general).

Por lo tanto, el AENC es un pacto exclusivamente de eficacia obligacional u obliga-
toria, propia de los contratos, de la cual «nacen exclusivamente obligaciones de con-
ducta, expresadas en los compromisos, adquiridos por los empresarios y trabajadores
vinculados con las partes firmantes»1".

Asi se constata en el contenido del Acuerdo, donde en su Capitulo | sobre Natura-
leza juridica y ambito funcional, las organizaciones signatarias se obligan a: «(asumir)
directamente los compromisos del presente Acuerdo», «a ajustar nuestro comporta-
miento y acciones a lo pactado» y a «establecer con nuestras respectivas Organiza-
ciones en los sectores 0 ramas de actividad, sin menoscabo de la autonomia colectiva
de las partes, los mecanismos y cauces mas adecuados que les permitan asumir y
ajustar sus comportamientos para la aplicacion de los criterios, orientaciones y reco-
mendaciones contenidas en este Acuerdo».

Esta eficacia obligacional o contractual, nos obliga a atender a tres cuestiones fun-
damentales: cuales son las partes que quedan obligadas directamente por los com-
promisos adquiridos en este AENC; a qué se obligan (qué deberes asumen dichas
partes) y, por Ultimo, qué responsabilidad surge del incumplimiento de los deberes por
cualquiera de las partes obligadas.

" VALDES DAL-RE, F., «La eficacia juridica de los convenios colectivos», Temas Laborales, nim. 76/2004, pp.
21-65.
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Partes obligadas

Las partes que estan directamente obligadas por los compromisos contenidos en
el AENC, tal y como se especifica en el texto acordado, son las organizaciones signa-
tarias, que tienen la condicion de mas representativas a nivel estatal, esto es, las con-
federaciones de las Organizaciones Empresariales (CEOE y CEPYME) y las
Confederaciones Sindicales (UGT y CCOO). Fuera de este reducido grupo, no se es-
tara directamente vinculado por el contenido del acuerdo, pudiendo apartarse de las
recomendaciones y orientaciones que en el mismo se realizan. Exclusion que, si bien
tiene la finalidad fundamental de no coartar ni forzar la autonomia colectiva de los su-
jetos negociadores en sus respectivos ambitos'?, tal y como ha sido expuesto por la
doctrina, no impediria que la falta de observancia de las recomendaciones y orienta-
ciones del AENC por parte de las organizaciones confederadas a las firmantes, pudiera
dar lugar a una responsabilidad (interna) con respecto a la estructura confederal a la
que pertenecen'®. Nosotros defendemos que la aplicacion estricta de las reglas conte-
nidas en el Codigo Civil que hemos expuesto en la introduccion de este articulo con la
obligacion de buena fe negocial que inspira el ordenamiento juridico laboral facultaria
a exigir su cumplimiento, via reclamacion judicial, en el caso de que alguna de las or-
ganizaciones pertenecientes a las Confederaciones firmantes se apartara del respeto
al texto convenido.

Deberes de las firmantes

Tal y como hemos referido anteriormente, las organizaciones firmantes del AENC
asumen dos deberes fundamentales: por un lado y con caracter general, el deber de
ajustar su comportamiento y acciones a lo pactado y por otro lado, de manera mas
concreta, asumen el deber de establecer con sus respectivas organizaciones en los
sectores o ramas de actividad, los mecanismos y cauces mas adecuados para poder
aplicar en sus procesos de negociacion colectiva los criterios, orientaciones y reco-
mendaciones contenidas en el Acuerdo. Deber este Gltimo que, quedara debidamente
cumplido con el establecimiento de los mecanismos y cauces mas adecuados para
que sus respectivas organizaciones puedan introducir en los convenios o acuerdos co-
lectivos que suscriba los criterios, orientaciones y recomendaciones pactados en el
Acuerdo.

2 «las medidas y criterios que contiene este AENC no agotan en ninguin caso el amplio abanico de propuestas o
reivindicaciones sindicales para la negociacion colectiva.» GUIA de UGT V AENC Acuerdo para el Empleo y la
Negociacion Colectiva 2023 -2025.

13 VALDES DAL-RE, F.: «<El acuerdo interconfederal para la negociacion colectiva 2002, desde la perspectiva ju-
ridica», op. cit.
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Responsabilidad ante el incumplimiento de los deberes asumidos

Que el AENC no tenga eficacia juridica normativa, no significa que las partes no
tengan ninguna responsabilidad frente a su incumplimiento ni que, no puedan exigirse
responsabilidades ante el incumplimiento de los deberes asumidos por las partes fir-
mantes. Es mas, el propio Acuerdo lo expresa de forma clara «... (cada una de las or-
ganizaciones signatarias podemos) reclamar de las demas el cumplimiento de las
tareas o cometidos acordados.»

Por lo tanto, cada una de las organizaciones firmantes puede reclamar de las demas
el cumplimiento de los deberes asumidos por las mismas en el AENC, referidos en el
apartado anterior. Para ello, las partes cuentan con dos medios: en primer lugar, la re-
clamacién ante la comisién de seguimiento que se constituye en el propio Acuerdo y
que tiene encomendada la funcidn de resolver las discrepancias que se manifiesten
en la interpretacion y aplicaciéon de lo pactado en la negociacion de los convenios co-
lectivos y, en segundo lugar, atendiendo a la eficacia contractual del Acuerdo, cabria
la posibilidad de reclamar judicialmente por el incumplimiento contractual por los cau-
ces establecidos en las leyes procesales laborales.

4. CONCLUSIONES

La opcion de las partes firmantes por rechazar la eficacia normativa de este tipo de
acuerdos interprofesionales como el V AENC y optar por una eficacia obligacional, ha
sido objeto de algunas criticas por parte de algin sector de la doctrina, la cual, también,
ha devaluado la eficacia de lo pactado.

Asi por ejemplo, se ha llegado a afirmar sobre estos Acuerdos Interconfederales
que se trataban «mas (de un) descubrimiento arqueoldgico que sofisticada y util inge-
nieria juridico-convencional» que, «no persigue(n) mas que influir en las actitudes, en
el cambio de mentalidades, y muy poco a poco, en el paso de compromisos a practi-
cas»'* 0 que, eran un «remedio débil y posibilista a los problemas de la negociacion»15,
llegando a anunciar incluso —hace casi ya 20 afios— que, este tipo de acuerdos estaban
agotados o que se «quemarian» en un breve plazo.

Pues bien, con pleno respeto a las criticas que tuvieron en su dia los primeros
Acuerdos interprofesionales para la negociacion colectiva, el paso del tiempo y los he-
chos evidencian cierto desliz en los juicios o reproches realizados contra dichos pactos.
Asi lo reconoce ahora la doctrina mas especializada que sefala que «la experiencia

“MOLINA NAVARRETE, C., «El impacto de los Acuerdos Interconfederales sobre los convenios colectivos: una
via de mejora exasperadamente cauta y lenta», Temas Laborales, nim. 76, 2004.

S NAVARRO NIETO, F., «La estructura de la negociacion colectiva», Cuestiones problematicas de la negociacion
colectiva XXVII Jornadas universitarias andaluzas de derecho del trabajo y relaciones laborales, 2009, p. 261.
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acumulada en los anteriores AENC demuestra que su contenido constituye un instru-
mento eficaz de pacificacion social y de ordenacion de la negociacion colectiva sectorial
y empresarial»'®.

Asi pues, la realidad nos muestra que la negociacion y firma de estos acuerdos se
ha consolidado en Espana. Prueba de ello es que, desde el Acuerdo para la Negocia-
cion Colectiva de 1997 se han negociado y publicado 12 acuerdos mas, siendo el ul-
timo de ellos el V AENC, de 10 de mayo de 2023. En un periodo de 26 afnos que se
hayan negociado por las organizaciones sindicales y empresariales mas representati-
vas a nivel estatal un total de 12 acuerdos interprofesionales de negociacion colectiva
no es un bagaje nada despreciable.

Es cierto que el AENC no establece medidas o procedimientos de los que se pueda
inferir una obligacion de los negociadores de los convenios de aplicacion directa si no
que, para poder tener caracter normativo y, por tanto, de aplicacién directa a las rela-
ciones laborales individuales y exigibles por personas trabajadoras y empresas nece-
sitan ser especificamente incluidas y desarrolladas en el convenio o acuerdo colectivo
correspondiente, 1o que, como venimos diciendo, a nuestro juicio si es exigible. Pero
esta forma de actuacion que, reiteramos, respeta escrupulosamente la autonomia co-
lectiva de los negociadores en sus ambitos correspondientes, no hace ineficaz la con-
secucién de los distintos objetivos perseguido por el Acuerdo. Es més, la realidad es
que los criterios, recomendaciones, orientaciones y medidas desarrolladas en los
AENC han tenido una contribucién muy notable a la hora de trasladar lo pactado en el
Acuerdo Interconfederal al texto de los convenios o acuerdos colectivos.

Los resultados obtenidos sobre la revision salarial en la negociacion colectiva del
mes de junio, una vez publicado el V AENC y su comparacion con la revision salarial
en la negociacion colectiva de los meses anteriores, demuestra sin duda la notable
efectividad del contenido del AENC.

El V AENC establece en su Capitulo VI punto 2 las directrices sobre el incremento
de los salarios para los afos 2023 a 2025, pactando unos incrementos salariales del
4 % para 2023, 3 % para 2024 y del 3 % para 2025, con una clausula de revision sa-
larial anual que establece un incremento adicional del 1 %, si el IPC interanual de di-
ciembre del afio correspondiente fuera superior al incremento fijado para dicho afio.

Pues bien, tras el analisis de los convenios y acuerdos colectivos de ambito estatal,
autondémico y provincial, publicados durante lo que llevamos de afio 2023, que esta-
blecen una revision salarial para los afios 2023 a 2025, observamos lo siguiente:

6 DE LA PUEBLA PINILLA, Ana. EI V acuerdo por el Empleo y la Negociacion Colectiva. El Foro de Labos.
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El incremento salarial medio respecto al total de Convenios y Acuerdos Colectivos
publicados durante los meses de enero y hasta abril (ambos inclusive) de 2023, por lo
tanto, antes de la suscripcion del V AENC, para los afios 2023 a 2025 se encuentra
por debajo de las directrices contenidas en el pacto alcanzado el 10 de mayo de 2023:
3,89 % para el afio 2023; 2,63 % para el afio 2024; 2,62 % para el afno 2025.

El incremento salarial medio establecido en el total de Convenios y Acuerdos Co-
lectivos publicados en el mes de junio de 2023, mes siguiente a la publicacion del V
AENC, para los afios 2023 a 2025, se ajusta a las directrices del AENC e incluso las
supera: 5,20 % para el afo 2023; 3,15 % para el afio 2024; 4,28 % para el afio 2025.

Asi pues y dado que una institucion juridica es eficaz cuando cumple su funcion,
en este caso la de guiar la negociacion de los convenios colectivos, desarrollandose
en los miles de procesos negociadores los compromisos y acuerdos que se recogen
en el acuerdo interconfederal, concluimos que se esta respetando el caracter obliga-
cional con fuerza vinculante que inspira el V AENC, que busca a través de la negocia-
cion colectiva, instrumento esencial para la mejora de las condiciones de trabajo y para
el reparto de riqueza, el progreso de las empresas, el fomento del empleo y el des-
arrollo de las condiciones laborales, enriqueciendo sus contenidos para adaptarlos,
como hemos hecho con el acuerdo del 10 de mayo de 2023, a los cambios y realidades
que se van produciendo en nuestra sociedad.
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SUMARIO: 1. Introduccién. —2. Situacion actual. —3. El posicionamiento empresarial.
—4. La respuesta del legislador a la estrategia empresarial; 4.1. La nueva realidad
penal; 4.2. La simplificacién y mayor efectividad del procedimiento sancionador ante
la existencia de relacion laboral oculta. —5. Las ultimas noticias europeas sobre el
concepto de trabajador en las plataformas digitales.

RESUMEN

La aprobacion de la Ley 12/2021, fruto del Dialogo Social, supuso un importante
cambio, aunque segmentando, en el ambito de la consideracion de la laboralidad del
trabajo para las plataformas digitales. Sin embargo, la politica de importantes platafor-
mas digitales de entrega de mercancias no ha cambiado en la esencia, continuando
con esa tormentosa dinamica de enfrentamiento judicial y administrativo. Desde el
punto de vista comunitario, las expectativas son inciertas. A la propuesta de la Comision
del 2021 relativa a la mejora de las condiciones del trabajo en plataformas digitales,
se ha sucedido una mas recortada propuesta del Consejo que, sin duda, enconara los
animos y ralentizara la solucion a un problema, sin duda, global.

" Recibido el 30 de abril de 2023. Aprobado el 1 de junio de 2023.

Articulo parte del proyecto europeo: «Don’t GIG up, Never!». Call for proposal: DG EMPL VP/2020/004 «improving
expertise in the field of industrial relations», of the Directorate-General for Employment, Social Affairs and Inclusion
of the European Commission. Application number: VP/2020/004/0083. Grant Agreement Number: VS/2021/0204.
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ABSTRACT

The approval of Law 12/2021, the result of the Social Dialogue, represented an im-
portant change, albeit segmenting; step forward in the area of the consideration of the
employment status of work for digital platforms. However, the policy of important digital
platforms for the delivery of goods has not changed in essence, continuing with this
stormy dynamic of judicial and administrative confrontation. From an EU perspective,
expectations are uncertain. The Commission's 2021 proposal on improving working
conditions in digital platforms has been followed by a more pared-down Council propo-
sal that will undoubtedly fester and slow down the solution to an undoubtedly global
problem.

Palabras clave: Plataformas digitales, relacion laboral, estrategia empresarial, 311
Caodigo Penal, propuesta de directiva del Consejo sobre plataformas digitales.

Key words: Digital platforms, employment relationship, business strategy, 311
Penal Code, proposal for a Council Directive on digital platforms.

1. INTRODUCCION

La aprobacion como fruto del Acuerdo adoptado, el pasado 10 de marzo de 2021,
entre el Gobierno, CC OO, UGT, CEOE y CEPYME, tras el trabajo desarrollado por la
Mesa de Dialogo constituida, a tal efecto, el 28 de octubre de 2020 de la Ley 12/2021,
de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octu-
bre, para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el
ambito de plataformas digitales, supuso un espaldarazo —ya no a nivel nacional, sino
internacional— al avance en el concepto de trabajador por cuenta ajena frente a las no-
ciones pretendidamente flexibilizadoras que, en realidad, no hacen sino esconder su
voluntad de restringir los derechos de las personas trabajadoras.

De hecho, la norma, de una forma realmente contenida, no hace sino reflejar la doc-
trina del Tribunal Supremo expuesta en la STS 805/2020, de 25 de septiembre, que
cerr6 un debate judicial que, si bien ya se habia decantado por la laboralidad de la re-
lacién de forma mayoritaria, aln permanecia vivo, sobre todo en la esperanza de las
empresas afectadas.

Como es conocido, la ley modifica el Estatuto de los Trabajadores en su texto arti-
culado del 2015 en dos aspectos:
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- Laintroduccién del derecho a la informacion de los representantes de los traba-
jadores y los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algorit-
mos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que
pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del em-
pleo, incluida la elaboracion de perfiles, modificando el art. 64.4 ET.

- Laintroduccién de un afiadido a la presuncion de laboralidad del art. 8.1 ET, di-
rigido a aclarar la situacion de las personas que presten servicios retribuidos
consistentes en el reparto o distribucion de cualquier producto de consumo o
mercancia, por parte de empleadoras que ejercen las facultades empresariales
de organizacion, direccion y control de forma directa, indirecta o implicita, me-
diante la gestion algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través
de una plataforma digital.

2. SITUACION ACTUAL

Sorpresivamente ni el cambio normativo, ni la doctrina judicial han supuesto una
absoluta pacificacion del problema, nada nuevo en un ambito mundial en el que el con-
flicto y la disparidad son la regla general’ y las estrategias de las companias se basan
generalmente en diferentes intentos de subversion de la legalidad para escapar de la
laboralidad.

Tanto después de la mencionada Sentencia del Tribunal Supremo como de la apro-
bacién de la norma, se han sucedido resoluciones judiciales en torno a un asunto que
debiera haberse considerado finiquitado lo que demuestra que un sector empresarial
considera que debe continuar pertinazmente en su posicion.

De este modo, sirvan de ejemplo las Sentencias de los siguientes 6rganos judicia-
les:

> Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, Social, num. 638/2022, de 19 de sep-
tiembre, confirmando la actuacion liquidatoria de la Inspeccion de Trabajo y Se-
guridad Social que afecta a 329 personas trabajadoras de la empresa
GLOVOAPP23, considerando que ésta, reiterando argumentos que se encuen-
tran en la doctrina consolidada y que se reiteraran de una u otra forma en las re-
soluciones que siguen, «no es una mera intermediaria en la contratacion de
servicios entre comercios y repartidores. No se limita a prestar un servicio elec-
trénico de intermediacion consistente en poner en contacto a consumidores (los
clientes) y auténticos trabajadores auténomos, sino que realiza una labor de co-

"Recomendable a este respecto es la lectura del articulo de BERMEJO, |. «“Riders”: mapa de la regulacién para
plataformas de reparto en el mundo», publicado el 23 de octubre del 2022 y consultado el 23 de junio del 2023
en: https://www.larazon.es/economia/20221023/j2q5rhnhr5d4nigm2ufuebuiim.html
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ordinacion y organizacion del servicio productivo. Se trata de una empresa que
presta servicios de recaderia y mensajeria fijando el precio y condiciones de
pago del servicio, asi como las condiciones esenciales para la prestacion de
dicho servicio. Y es titular de los activos esenciales para la realizacion de la ac-
tividad. Para ello se sirve de repartidores que no disponen de una organizacion
empresarial propia y autonoma, los cuales prestan su servicio insertados en la
organizacion de trabajo del empleador, sometidos a la direccion y organizacion
de la plataforma...».

Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Social, num. 633/2022
de 24 de marzo del 2022, considerando realizados en fraude de ley los 297 con-
tratos mercantiles de la empresa «GLOVOAPP 23 S. L.», amparados en el
RETA, ya como TRADES, ya con un contrato de prestacion de servicios mercantil
sin tal especialidad, advirtiendo la laboralidad de la relacion.

Tribunal Supremo, 684/2022, de 20 de julio, de Portier Eats Spain, S. L. del grupo
UBER que reconoce frente a la decision de la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional de 17 de enero de 2022 (Proc. 266/2021) la legitimacién activa de los
sindicatos UGT y CC OO para reclamar frente a un pretendido despido colectivo
de hecho efectuado por aquella respecto de sus repartidores de comida a domicilio.

Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, Sala de lo Social, nim. 638/2022, de
19 de septiembre, que acumulando los recursos frente a tres resoluciones de
juzgados de lo social resuelve la laboralidad de 328 repartidores que prestaron
servicios de nuevo para GLOVOAPP23 S. L. y que, como consecuencia de la
actuacion inspectora, fueron considerados como falsos auténomos, siendo
dados de alta de oficio en el Régimen General de la Seguridad Social.

Tribunal Superior de Justicia de Valencia, Sala de lo Contencioso Administrativo,
nam. 796/2022, de 25 de octubre, que confirma la decision de la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social de préactica el alta de oficio en el Régimen General
de la Seguridad Social de repartidores de la empresa «<ROOFOODS SPAIN S.
L.» —-DELIVEROO-, condenando en costas a la empresa.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, nUm. 624/2022, de
14 de noviembre, frente a STUART DELIVERY S.U., que considera como laboral
la relacion de 278 repartidores al servicio de ésta después de la resolucion de
expediente resultado del inicio de actuacion inspectora oportuna.

Tribunal Superior de Justicia de Valencia, Sala de lo Contencioso, nim.
832/2022, de 2 de noviembre, que rechaza las alegaciones de la empresa al
asignarla un codigo de cuenta de cotizacion «<ROOFOODS SPAIN S. L.» —DE-
LIVEROO- como resultado de considerarla empresaria de sus repartidores, vin-
culados con ella por una relacion laboral.

Estudios Latinoa., num. 15-Afo 2023-Vol.l. ISSN: 2445-0472. Breves apuntes sobre él..., pags. 53 a 70



Luis Pérez Capitan 57

> Juzgado de lo Social num. 20 de los de Madrid, nim. 23/2022, de 20 de enero,
que considera laboral la relacion de seis repartidores contratados mercantiimente
en fraude de ley por ROODFOODS —que utiliza la aplicacion informatica deno-
minada DELIVEROO — vy afectados por la actuacion liquidatoria de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social, a pesar de la manifestacion en contra de su con-
sideracion como laboral por una parte minoritaria de los afectados y de que al-
guno de ellos hubiera trabajado para otra plataforma alternativamente.

> Juzgado de lo Social, num. 31/2023, de 2 de febrero, que confirma la relacion
laboral determinada en la actuacion liquidatoria de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social frente a AMAZON de los 2000 repartidores calificados en el
contrato mercantil celebrado al afecto como «contratistas independientes» o co-
laboradores. Y es que se considera que AMAZON «es una empresa que des-
arrolla no solo la actividad de logistica y operador del transporte, sino que presta
el servicio de recaderia y mensajeria, fijando las condiciones de dicho servicio
que presta a otra empresa del Grupo (la que se encarga de la venta), permitiendo
que esos productos lleguen al comprador; ASF es el titular de los activos esen-
ciales para realizar esa actividad sirviéndose de repartidores que carecen de or-
ganizacion empresarial propia y autbnoma, y que prestan su servicio insertados
en la organizacion del servicio de ASF, sometidos a la direccion y organizacion
de la App, quedando sometidos a valoraciones de la calidad y fiabilidad, es decit,
al control de la empresa a través de los mecanismos instaurados por la App, ca-
reciendo el repartidor de capacidad para organizar su prestacion del trabajo, que-
dando en todo caso sometido a los criterios organizativos de la empresa.»

3. EL POSICIONAMIENTO EMPRESARIAL

La postura de las empresas articuladas como plataformas digitales de reparto ante
la doctrina judicial primero, y la legislacién después ha sido diversa. A titulo de ejemplo,
podemos traer a colacidén cuatro empresas altamente representativas, tanto por su vo-
lumen de trabajadores, como por su representatividad en ese segmento del negocio y
repercusion social:

JUST EAT

Just Eat ha optado por un sistema mixto en el cual se combina el recurso a la rela-
cién laboral directa con el uso de la subcontratacién?, mostrando una aceptacion in-

2 «La cifra de trabajadores contratados ha crecido de 5.464 en 2021 a 10.980, segun un informe de Esade en co-
laboracion con Just Eat (...) Aunque la contratacion ha mejorado —Just Eat ya tiene unos 2.000 en plantilla—,
buena parte de la flota de las empresas que se han ajustado a la regulacion trabaja para empresas de logistica
subcontratadas. Patrik Bergareche, director general de Just Eat Espafa, ha defendido en la rueda de prensa que
se trata de una buena opcion en zonas con menos densidad poblacional, y que no puede especificar qué porcen-
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cluso una mirada positiva y favorable® hacia la nueva legislacion rider en cuanto se
ajusta a su modelo de negocio. La empresa, ademas, ha firmado un acuerdo o conve-
nio extraestatutario regulador de las condiciones de trabajo con los sindicatos mayori-
tarios UGT y CC OO“.

DELIVEROO

Esta plataforma ha optado por dejar su actividad drasticamente ante la nueva
norma, manifestando que le impedia irremediablemente llevar a cabo su actividad em-
presarial y la subsistencia como empresa®, si bien las razones parecen més diversas
y pudieran estar relacionadas con otros aspectos del modelo de negocio®, y, subsidia-
riamente por mantener la relacion mercantil con sus repartidores a pesar de las gravo-
sas consecuencias liquidatorias y sancionadoras’.

taje de sus repartidores trabaja en este régimen. En junio, la Generalitat sanciond a la plataforma por cesion ilegal
de trabajador», LOMBA, P., «El sector del reparto a domicilio duplica su contratacion laboral un afio después de
la “ley rider”» publicado el 27 de octubre del 2022 en:
https://elpais.com/economia/2022-10-27/el-sector-del-reparto-a-domicilio-duplica-su-contratacion-laboral-un-ano-
despues-de-la-ley-rider.html

3 «Bergareche ha calificado de «pionera» a la ley rider y ha apuntado que sera un modelo que seguir para la re-
gulacion en los paises del entorno. El director de Just Eat Espafa ha aprovechado para hacer un llamamiento a
las empresas del sector para que respeten la norma» LOMBA, P. «El sector del reparto a domicilio duplica su
contratacion laboral un afio después de la ‘ley rider’, op. cit. También puede verse reflejada esta opinién favorable
«Just Eat apoya la Directiva de la UE sobre el trabajo en plataformas digitales» en Restauracion news, publicado
el 12 de diciembre del 2022 en:

https://restauracionnews.com/2022/12/just-eat-directiva-trabajadores/.

4+ MARIMAR JIMENEZ y RAQUEL PASCUAL CORTES, «Just Eat, CC OO y UGT pactan el primer convenio o
acuerdo de “riders” con un salario base de 8,5 euros por hora», publicado el 17 de diciembre del 2021 en:
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2021/12/17/companias/1639741667_880332.html. El acuerdo contiene la
regulacion de aspectos tales como salario base y complementos salariales, equipos de trabajo como moéviles, de-
recho a la desconexion, informacién sobre algoritmos utilizados por la empresa, etc. También puede verse algun
comentario en «Just Eat firma con los sindicatos el primer convenio de empresa del sector del reparto de comida
a domicilio»: https://elderecho.com/just-eat-firma-con-los-sindicatos-el-primer-convenio-de-empresa-del-sector-
del-reparto-de-comida-a-domicilio

5 «La empresa britanica ya anuncio el pasado 30 de julio su intencion de salir de Espafa, un mercado que repre-
sentaba menos del 2 % del valor bruto de las transacciones (GTV) de la firma en el primer semestre de este afio.
Deliveroo argument6 para ello dificultades para la viabilidad del negocio en el pais. Segun explico, mantenerse
operativo en este mercado requiere "de un nivel de inversion muy elevado con un rendimiento potencial muy in-
cierto a largo plazo que podria afectar a la viabilidad econdmica del mercado para la empresa". La empresa, que
detall6 entonces que contaba con 113 de empleados en Espafa y que trabajaba con unos 3.800 riders, ha pactado
ahora un ERE para casi 4.000 trabajadores.», JIMENEZ, M. «Deliveroo despide a casi 4.000 trabajadores y
dejara Espana el 29 de noviembre» publicado el 18 de noviembre del 2021 en:
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2021/11/18/companias/1637239702_042720.html

6 Sin embargo, las razones reales de la salida parecen al menos mas diversas, véase: GODOY, M., ALCALDE,
L., «De la batalla perdida contra Glovo a las ciudades sin pedidos durante semanas: los extrabajadores de Deli-
veroo retratan las auténticas razones de la salida de la compafia de Espafia», publicado el 14 sep. 2021 en:
https://www.businessinsider.es/deliveroo-extrabajadores-explican-razones-salida-espana-915955

7 «Deliveroo sigue erre que erre. La empresa Roofoods Spain S. L., la filial con la que opera Deliveroo en Espafia,
ha perdido dos recursos contenciosos contra sendas resoluciones de la Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS) que obligaba a la firma a dar de alta a los riders (como se conoce a los repartidores) al no considerarlos
trabajadores por cuenta ajena, a pesar de las numerosas sentencias que asi lo determinan.», MARCO, L., «De-
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GLOVO

Como ya hemos advertido a través de la lectura de alguna de las resoluciones ju-
diciales arriba resefadas, GLOVO ha mantenido el modelo de prestacion de servicios
mercantiles®, cambiando el contenido contractual —por e€j.: introduciendo un sistema
de pujas en relacion con la asignacion de los pedidos— con sus repartidores con la in-
tencion de obviar la aplicacion de la normativa laboral a través de mecanismos alter-
nativos y supuestamente diversos a los anteriores. El resultado ha sido un verdadero
enfrentamiento con el aparato del Estado destinado a vigilar la aplicacion de la norma,
y un continuo trasiego de actuaciones inspectoras sancionadoras® y procesos judiciales
con un resultado seguramente muy negativo para la empresa referenciada.

UBER EATS

Esta empresa parece haber optado por una solucién mixta variable: uso de la sub-
contratacion'®, luego aparentemente sustituidas por relacion mercantil para un seg-

liveroo se empecina en que sus “riders” no son trabajadores por cuenta ajena a pesar del aluvién de sentencias
contrarias» publicado el 2 de diciembre del 2022 en: https://www.eldiario.es/comunitat-valenciana/deliveroo-em-
pecina-riders-no-son-trabajadores-cuenta-pesar-aluvion-sentencias-contrarias_1_9763970.html. UBIETO, G.,
«Deliveroo despide a 3.800 trabajadores y se marchara de Espafia el 29 de noviembre», publicado el 18 de no-
viembre del 2021 en: https://www.epe.es/es/activos/20211118/deliveroo-despide-3-800-trabajadores-12867721

8 «Lo sorprendente es que Glovo no se ha plegado a la nueva ley, o por lo menos a lo que la vicepresidenta pre-
tendia con su nueva ley. Basicamente, la empresa ha dividido a sus repartidores en dos grupos que se diferencian
en funcion de los clientes. El reparto de productos de supermercado lo realiza un grupo en el que la empresa
asume que esta dirigiendo su actividad y que, por lo tanto, si es asalariado. Mientras, el segundo, que trabaja con
la hosteleria basicamente y forma el grueso del negocio, esta compuesto por repartidores autbnomos.» URRUTIA,
C., «Glovo evita la “Ley Rider’ y mantiene como autbnomos a ocho de cada 10 repartidores», publicado el 22 de
septiembre del 2022 en: https://www.elmundo.es/economia/2022/09/. «Las reiteradas negativas de Glovo —la
multinacional de reparto a domicilio fundada en 2015 por Oscar Pierre y Sacha Michaud— a contratar como asa-
lariados a sus trabajadores esta llevando a los riders al limite. Ya han pasado seis meses desde que, el 12 de
agosto de 2021, entré en vigor la normativa estatal que regula esta actividad laboral —conocida como Ley rider—
que fue avalada por una sentencia del Tribunal Supremo y que establece que los repartidores deben ser contratados
por las empresas que hacen uso de sus servicios. Sin embargo, Glovo es la Unica del sector que hoy en dia todavia
se niega a cumplir la ley, por lo que la gran mayoria de los repartidores siguen en régimen de falsos autbnomos.»
MARQUEZ, M., «Glovo pasa de todo y sigue estrangulando a sus trabajadores», publicado el 26 de febrero del
2022 en: https://www.eltriangle.eu/es/2022/02/26/glovo-pasa-de-todo-y-sigue-estrangulando-a-sus-trabajadores/
°® PEREZ, G., «La Inspeccion obliga a Glovo a reconocer a 3.060 repartidores de Andalucia como trabajadores»,
publicado el 21 de marzo del 2023 en: https://elpais.com/economia/2023-03-21/la-inspeccion-obliga-a-glovo-a-
reconocer-a-3060-repartidores-de-andalucia-como-trabajadores.html. «Trabajo multa a Glovo con 79 millones y
regulariza como empleados a 10.600 “falsos autbnomos”», publicado el 21 de septiembre del 2022 en:
https://www.diariodesevilla.es/economia/Trabajo-Glovo-regulariza-empleados-autonomos_0_1722429682.html.
ALCALDE, L., BENEDITO, I., «La Inspeccion de Trabajo estrecha el cerco sobre Glovo y el modelo de repartidores
autonomos que la catalana instauré con la ley “rider, publicado el 25 de abril del 2023 en: https://www.busines-
sinsider.es/inspeccion-trabajo-pone-lupa-nuevo-modelo-glovo-1235794. GALELLO, N., «Multas, sanciones y tra-
bajadores irregulares: el castillo de naipes del modelo de negocio de Glovo», publicado el 25 de enero del 2023
en: https://www.huffingtonpost.es/economia/multas-sanciones-trabajadores-irregurales-castillo-naipes-modelo-ne-
gocio-glovo.html. RTVE, «Glovo: multa de 79 millones de euros por emplear a 10.000 repartidores como falsos
autbnomos», publicado en https://www.youtube.com/watch?v=h6i5_SMyshE.

0 «Repartir para Uber sin estar contratado por Uber. La historia de Justo a Tiempo esta muy vinculada a Uber, su
principal socio, después de que en septiembre de 2021 la multinacional, en vez de contratar directamente a sus

Estudios Latinoa., nim. 15-Afo 2023-Vol.l. ISSN: 2445-0472. Breves apuntes sobre el..., pags. 53 a 70



60  Breves apuntes sobre el trabajo en las plataformas...

mento de sus repartidores' coexistiendo con otros con relacion laboral, extincion de
la relacion con otros, y uso de practicas dudosas’.

4. LA RESPUESTA DEL LEGISLADOR A LA ESTRATEGIA EMPRESARIAL

En conclusion, se advierte una importante renuencia a la aplicacion de la norma,
seguida del desarrollo de estrategias juridicas con el fin de obviar sus efectos. Estra-
tegias si bien hasta ahora no han dado resultado si han conducido a una aplicacién
conflictiva de la norma y han determinado contundes reacciones del legislador que ha
introducido a través de Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicion
de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion de la legislacion penal
al ordenamiento de la Unidén Europea, y reforma de los delitos contra la integridad
moral, des6rdenes publicos y contrabando de armas de doble uso. importantes cam-
bios normativos.

Sin embargo, adviértase que, si bien ha sido seguramente la respuesta de un sector
muy delimitado de las empresas, las plataformas digitales, lo que ha motivado los cam-

trabajadores, optara por un modelo de flotas similar al que utiliza en su negocio de vehiculos compartidos.» AL-
CALDE, L. «La incertidumbre golpea a los “riders” de la subcontrata Justo a Tiempo: de repartir para Uber Eats
a luchar por salir adelante», publicado el 23 de abril del 2023 en: https://www.businessinsider.es/incertidumbre-
golpea-riders-justo-tiempo-uber-eats-1232764. «Uber Eats utiliza un modelo de reparto hibrido de autbnomos y
flotas de subcontrata desde agosto de este afo». ALCALDE, L., «Las contradicciones de Uber: critica que con la
ley “rider” perdio el 80 % de sus repartidores en favor de Glovo, pero a la vez desconect6 a 3.000 trabajadores»,
publicado el 21 de noviembre del 2022 en: hitps://www.businessinsider.es/contradiccion-uber-eats-ley-rider-per-
dio-80-repartidores-1156585.

LIZANA, J. A., «De esta manera, ya son dos de las grandes empresas de reparto la que han dado la espalda a
esta legislacion. Uber Eats ya acuso6 a Glovo de tener autbnomos trabajando, algo que informé a la propia Vice-
presidenta segunda Yolanda Diaz, a través de carta. Y viendo que a Glovo desde el ministerio nadie le puso la
obligacion de cumplir esta ley, ahora Uber Eats les ha terminado copiando. En concreto, la carta a la Ministra ex-
plicaban lo siguiente: Vemos con impotencia como el Gobierno no ha conseguido hacer cumplir la Ley Rider. Y
como la situacion de desventaja de todas las empresas que si la cumplimos empeora cada dia. Ante esta situacion,
todos nos hacemos la misma pregunta: ;Debemos seguir el ejemplo de Glovo y trabajar con auténomos para
poder competir en igualdad de condiciones?» «Uber Eats acaba copiando a Glovo: volvera a repartir con traba-
jadores autobnomos, enfrentandose al Ministerio de Trabajo», publicado el 9 de agosto del 2022 en:
https://www.genbeta.com/actualidad/uber-eats-acaba-copiando-a-glovo-volvera-a-repartir-trabajadores-autono-
mos-enfrentandose-al-ministerio-trabajo

2 «El tsunami que desaté Uber Eats al anunciar que volvia a repartir con “riders” autobnomos ha desencadenado
una oleada de despidos en las subcontratas que gestionan las flotas de repartidores asalariados que trabajan
para la plataforma. Como ahora una parte (indeterminada) de los pedidos los entregan autbnomos, las subcon-
tratas que colaboran con Uber Eats estan despidiendo a decenas de “riders” de flota, pero muchos de ellos de-
nuncian que este trasvase hacia el modelo auténomo esté siendo impulsado ademas por el incremento de las
sanciones injustificadas para que los trabajadores abandonen las flotas de forma voluntaria. A esto se suman los
expedientes de regulacion de empleo(ERE) que ya han llevado a subcontratas que prestan sus servicios a Uber
Eats como Shargo o Closer Logistics —filial del Grupo Auro— en las Islas Canarias y los despidos de Grupo Atajo
estéa siendo impulsado por el incremento de las sanciones injustificadas para que los trabajadores abandonen las
flotas de forma voluntaria», BERMEJO, |. «Oleada de despidos en las subcontratas de Uber Eats tras recuperar
el modelo autbnomo», publicado el 23 de noviembre del 2022 en:
https://www.larazon.es/economia/20221122/me7bm4c3qgvevvbaohs4ksx7doi.html
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bios normativos, éstos se han confeccionado de forma general y no especifica, dirigidos
al sujeto empresario como responsable paradigmatico del cumplimiento de las obliga-
ciones legales laborales.

4.1. La nueva realidad penal

De esta forma, se llevé cabo la modificacion del art. 31113 del Cédigo Penal con la
clara finalidad reflejada en la Exposicién de Motivos de la citada norma:

«La incorporacion de las nuevas tecnologias a la organizacion del mercado de tra-
bajo ha propiciado una forma de elusion de responsabilidades empresariales mediante
el camuflaje juridico del trabajo por cuenta ajena bajo otras férmulas que niegan a las
personas trabajadoras los derechos individuales y colectivos que a tal condicion reco-
noce, con caracter de indisponibles e irrenunciables, la legislacion laboral, (...). No
obstante, cuando los medios preventivos y sancionadores con que cuenta el ordena-
miento laboral ceden ante nuevas formas de criminalidad grave, es inevitable el re-
curso, como ultima ratio, al Derecho penal. Por un lado, el nuevo precepto pretende
cubrir una laguna de punibilidad sobre hechos vinculados, en general, pero no exclu-
sivamente, a nuevas tecnologias que, a partir del uso de sistemas automatizados, per-
miten el incumplimiento masivo de la correcta utilizacion del contrato de trabajo;
conductas que no pudieron ser previstas por el legislador de 1995 pero que no puede
desconocer el de 2022. Por otro lado, pretende garantizar la efectividad del ordena-
miento juridico laboral y de su sistema de control administrativo ante incumplimientos
del mismo en detrimento de los derechos, individuales y colectivos, de las personas
trabajadoras. »

3 «Seran castigados con las penas de prision de seis meses a seis afios y multa de seis a doce meses:

1.° Los que, mediante engafio o abuso de situacion de necesidad, impongan a los trabajadores a su servicio con-
diciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reco-
nocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual.

2.° Los que impongan condiciones ilegales a sus trabajadores mediante su contratacion bajo férmulas ajenas al
contrato de trabajo, o las mantengan en contra de requerimiento o sancion administrativa.

3.° Los que den ocupacion simultdneamente a una pluralidad de trabajadores sin comunicar su alta en el régimen
de la Seguridad Social que corresponda o, en su caso, sin haber obtenido la correspondiente autorizacion de tra-
bajo, siempre que el nUmero de trabajadores afectados sea al menos de:

a) el veinticinco por ciento, en las empresas o centros de trabajo que ocupen a méas de cien trabajadores,

b) el cincuenta por ciento, en las empresas o centros de trabajo que ocupen a mas de diez trabajadores y no mas
de cien, o

c) la totalidad de los mismos, en las empresas o centros de trabajo que ocupen a mas de cinco y no mas de diez
trabajadores.

4.° Los que, en el supuesto de transmision de empresas, con conocimiento de los procedimientos descritos en
los apartados anteriores, mantengan las referidas condiciones impuestas por otro.

5.° Si las conductas resefadas en los apartados anteriores se llevaren a cabo con violencia o intimidacién se im-
pondran las penas superiores en grado.
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El nuevo texto introducido es el siguiente:

«Seran castigados con las penas de prisidn de seis meses a seis afios y multa de
seis a doce meses:

()

«2.° Los que impongan condiciones ilegales a sus trabajadores mediante su con-
tratacion bajo férmulas ajenas al contrato de trabajo, o las mantengan en contra de re-
querimiento o sancion administrativa.»

El texto citado amplia de forma clara' el marco de intervencion del Derecho Penal
en el ambito del Derecho Social, y es que la utilizacion de la conjuncién «o» determina
considera como penales no solo las conductas que se empecen en ir contra la norma
sino sencillamente las siguientes: «Los que impongan condiciones ilegales a sus tra-
bajadores mediante su contratacion bajo formulas ajenas al contrato de trabajo». Sin
duda, estamos ante una reforma que sera objeto de una interesante labor interpretativa
por nuestros tribunales, pero que es obvio que introduce elementos de conflicto con el
instrumento represivo administrativo al que esta vez no solo complementa, abando-
nando el principio de intervencién minima habitualmente caracteristico del Derecho
Penal, seguramente ante la renuencia empresarial a la aplicacion de la norma, pero
cuya lectura literal determina la posibilidad de unos efectos que van més alla de del
entorno y circunstancias concretas en las que nace la norma.

El sujeto responsable es esencialmente el empresario, pues no es sino éste el que
puede imponer condiciones ilegales a sus trabajadores a través de formulas ajena al
contrato de trabajo, habitualmente mercantil lo que calificamos normalmente como
falso autbnomo. El empresario, en general, y no solo la plataforma digital de reparto o
la plataforma digital en un sentido mas ampilio.

4 Excesiva para un sector de la doctrina, al romper el principio de intervencion minima penal: DURAN, F. «La mo-
dificacion de la redaccion del articulo 311 del vigente Codigo Penal, para afadirle un apartado 2, ha dado a la luz
una norma que genera una enorme inseguridad juridica y que incurre en defectos técnicos, en cuanto a la tipifi-
cacion de las conductas infractoras, muy llamativos. Ante todo, la tipificacion de la infraccion: se considera que
incurren en el delito (...). Tal como se formula, la contratacion mediante o bajo férmulas ajenas al contrato de tra-
bajo parece que determinaria», DURAN, F. «Sancion penal de incumplimientos laborales», publicado el 23 de
enero del 2023 en:

https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/sancion-penal-incumplimientos-laborales. ROBLEDO, Y. «Cualquier vin-
culacion laboral irregular podria ser delito, segun la ultima reforma del Cédigo Penal», publicado el 8 de marzo
del 2023 en: https://confilegal.com/20230308-cualquier-vinculacion-laboral-irregular-podria-ser-delito-segun-la-ul-
tima-reforma-del-codigo-penal/. Para la autora: «El objetivo del legislador ha sido resolver el persistente problema
de los falsos autbnomos en las plataformas digitales, si bien, dada la redaccion tan amplia, y la deficiente técnica
legislativa, ha implicado que nos encontremos ante un tipo penal abierto, que generara una amplia inseguridad
juridica, e incurre en defectos técnicos en cuanto a la tipificacion de las conductas infractoras.»

Estudios Latinoa., num. 15-Afo 2023-Vol.l. ISSN: 2445-0472. Breves apuntes sobre él..., pags. 53 a 70



Luis Pérez Capitan 63

4.2. La simplificacion y mayor efectividad del procedimiento sancionador ante
la existencia de relacion laboral oculta

A la reforma penal, se le anade una modificacion sencilla, pero de gran calado vy,
que, igualmente se aplica todos los expedientes sancionadores relacionadas con el
fraude en la aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social. Mediante la dis-
posicion final novena de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, se ha suprimido
el apartado d) del articulo 148 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
Jurisdiccion Social por lo que las actuaciones inspectoras liquidatorias/sancionadoras
no tienen que pasar ya por el filtro de la jurisdiccion social para tener plena efectividad,
restando para el afectado la impugnacion en la via contenciosa-administrativa. Una
modificacion adecuada que suprime lo que se habia convertido en un escalon procesal
que Unicamente era Util para la dilacion del procedimiento sancionador de la adminis-
tracion, sin con ello restar garantias juridicas al sistema en cuanto que el afectado
puede impugnar la actuacién administrativa en la via judicial, eso si en el orden con-
tencioso-administrativo.

5. LAS ULTIMAS NOTICIAS EUROPEAS SOBRE EL CONCEPTO DE TRABAJA-
DOR EN LAS PLATAFORMAS DIGITALES

En desarrollo de Plan de Accion del Pilar europeo de Derechos Sociales, la Comi-
sion Europea entrego una propuesta de Directiva sobre la mejora de condiciones de
trabajo en el trabajo en plataformas el 9 de diciembre del 2021. Dedicandonos tan solo
al concepto de trabajador y, dejando de lado otras materias, como la referencia al de-
recho a la informacion y gestion sobre los algoritmos, la inteligencia artificial, la pro-
mocién matizada de la paridad de derechos entre asalariados y autbnomos, la
articulacion de los derechos sindicales que merecen un estudio detallado, pueden ob-
servarse una serie de interesantes cuestiones.

Es necesario destacar que, a diferencia de la ley espafola 12/2021, el ambito de
aplicacion de la propuesta de Directiva de la Comisién Europea es mucho mas amplio
y no limitado a las plataformas digitales de entrega de mercancias. Abarca a las plata-
formas digitales en un sentido amplio al definir en su articulo segundo los conceptos
de plataforma digital de trabajo™ y de plataforma de trabajo —este como el sistema
de trabajo que se articula entre aquella y las personas que prestan servicios a la

'8 «‘digital labour platform’ means any natural or legal person providing a commercial service which meets all of
the following requirements: a) it is provided, at least in part, at a distance through electronic means, such as a
website or a mobile application; (b) it is provided at the request of a recipient of the service; (c) it involves, as a ne-
cessary and essential component, the organization of work performed by individuals, irrespective of whether that
work is performed online or in a certain location;» Documento de la Secretaria General del Consejo sobre «Pro-
posal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL on improving working con-
ditions in platform work», Interinstitutional File:2021/0414(COD), 16 de junio del 2023.
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misma'® —; asi como define a aquellos que prestan sus servicios en la plataforma'?,
entre los cuales se encuentra el trabajador de la plataforma, aquél vinculado a la pla-
taforma digital mediante una relacién laboral'®. Sobre estos mimbres. la propuesta del
Consejo en estos aspectos conceptuales, a pesar de las criticas que suscitdé, mejora
ciertas cuestiones: amplia el concepto de plataforma digital de trabajo al no limitar
estas al espectro comercial o de intercambio de bienes y servicios y marca su relacion
con las exigencias tecnoldgicas'®; efectua algunas precisiones técnicas razonables en
torno a los conceptos de trabajadores al servicio de las plataforma digitales?’; incluye,
ademas a los denominados «intermediarios»2', a los que luego nos referiremos, si bien
es discutible si su mencidén no hace sino reconocer una realidad imparable que se trata
de regular o valida un mecanismo de interposicibn muy proximo a la cesion ilegal de
trabajadores.

La propuesta de la Comision fue acogida con un moderado optimismo por las orga-
nizaciones sindicales, que la contemplaron como un buen comienzo pero que debia
mejorarse sustancialmente durante el procedimiento legislativo ordinario®?.

16 «‘platform work’ means any work organized through a digital labour platform and performed in the Union by an
individual on the basis of a contractual relationship between the digital labour platform and the individual, irres-
pective of whether a contractual relationship exists between the individual and the recipient of the service;» Ibi-
dem.

7 «‘person performing platform work’ means any individual performing platform work, irrespective of the contractual
designation of the relationship between that individual and the digital labour platform by the parties involved», Ibi-
dem.

18 «(4) ‘platform worker’ means any person performing platform work who has an employment contract or employ-
ment relationship as defined by the law, collective agreements or practice in force in the Member States with con-
sideration to the case-law of the Court of Justice;» Ibidem.

9 «digital labour platform’ means any natural or legal person providing a commercial service which meets all of
the following requirements.» Ibidem. Como advertimos la propuesta de Directiva del Consejo obvia el adjetivo
«commercial». Ademas, ahade otro requerimiento ligado al &mbito tecnoldgico: «(ca) it involves the use of auto-
mated monitoring.»

20 «3) ‘person performing platform work’ means any individual performing platform work, irrespective of the con-
tractual designatioor nnature of the contractual relationship between that individual and the digital labour platformor
its designation by the parties involved;» «4) ‘platform worker’ means any personindividual performing platform
work who has an employment contract or is deemed to have an employment relationship as defined by the law,
collective agreements or practice in force in the Member States with consideration to the case-law of the Court of
Justice;» Ibidem.

2! «4a) 'intermediary' means any natural or legal person who establishes a contractual relationship, including by
subcontracting, with a person performing platform work or a digital labour platform for the purposes of making plat-
form work available through that digital labour platform;»

22 «La propuesta de Directiva sobre la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas presentada
por la Comision Europea el 9 de diciembre de 2021, incluye la reivindicacion central de la CES de establecer una
presuncién refutable de relacion laboral para los trabajadores de las plataformas de trabajo digitales, que se com-
pleta con una inversion de la carga de la prueba. Esto significa que una plataforma se considerara un empleador
a menos que la plataforma laboral digital demuestre lo contrario. Este es el enfoque correcto para garantizar la
proteccién de los derechos laborales de estos trabajadores (siempre y cuando la legislacién establezca finalmente
una presuncién general de relacién laboral, como se detalla méas adelante) (...) CES valora la propuesta de Di-
rectiva como un buen punto de partida para una ley europea que debe mejorarse sustancialmente durante el pro-
cedimiento legislativo ordinario. Condiciones para que la CES evalle la propuesta de la Comisidn como positiva
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En realidad, la propuesta de Directiva se centra en las plataformas de trabajo digi-
tales, partiendo de una mirada positiva de las mismas que no impide la existencia de
fendmenos irregulares que amablemente se califican como minoritarios?, lo cual no
parece una estimacion muy ajustada si se examina la propia documentacién europea®*
y cuando la propia Comision, consciente de un grave problema global acuerda propo-
ner un Directiva sobre esta materia con el fin de mejorar o asegurar unas condiciones
minimas a un colectivo desprotegido®, que realmente es la mayoria de la poblacion

para los trabajadores y oriente la accion de la CES en su accion de incidencia en el procedimiento legislativo or-
dinario: La CES participara en el proceso parlamentario para garantizar que se mantenga la presuncion refutable
de una relacién laboral. Cualquier otra opcién de las sefialadas por la Comisién Europea en los documentos de
consulta para los interlocutores sociales europeos no dara lugar al cambio radical que merecen los trabajadores
a través de las plataformas laborales digitales. Se tratara de conseguir una presuncion general, por tanto, sin cri-
terios. Con las actuales definiciones acumulativas y limitadas de plataforma laboral digital y gestion de algoritmos
propuestas por la Comisién Europea, es probable que muchas de estas empresas declaren que la definicion pro-
puesta no las cubre.» Syndicate European Trade Union, Resolucién de la CES sobre la propuesta de la Comisiéon
Europea de una Directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas y el camino
a seguir en el procedimiento legislativo ordinario, consultada en: hitps://www.CC
00.es/d2f93475ff09206de4a41beef87a1664000001.pdf

Aprobada por el Comité Ejecutivo en la reunion de 16-17 marzo 2022.

2 «Nine out of ten platforms active in the EU currently are estimated to classify people working through them as
self-employed. 7 Most of those people are genuinely autonomous in their work and can use platform work as a
way to develop their entrepreneurial activities.8 Such genuine self-employment is making a positive contribution
to job creation, business development, innovation, accessibility of services, and digitalisation in the EU.
However, there are also many people who experience subordination to and varying degrees of control by the digital
labour platforms they operate through, for instance as regards pay levels or working conditions. According to one
estimate, up to five and a half million people working through digital labour platforms could be at risk of employment
status misclassification. 9 Those people are especially likely to experience poor working conditions and inadequate
access to social protection. 10 As a result of the misclassification, they cannot enjoy the rights and protections to
which they are entitled as workers. These rights include the right to a minimum wage, working time regulations,
occupational safety and health protection, equal pay between men and women and the right to paid leave, as well
as improved access to social protection against work accidents, unemployment, sickness and old age.» En la do-
cumentacion de la Unién Europea, se considera que de los casi 29 millones de trabajadores de plataformas el 7
% se vinculan laboralmente, dos millones de personas, y sobre el resto se calcula que cinco millones esta mal
clasificado como autdbnomo y es laboral, en «Infografia — Panoramica de las plataformas digitales en la UE», pu-
blicado el 23 de marzo del 2023 en https://www.consilium.europa.eu/es/infographics/digital-platform-workers/

24 En realidad, las cifras sobre las que se basan las reflexiones de la Comision se estructuran sobre las cifras pro-
porcionadas por las mismas plataformas digitales que han articulado de esa forma su trabajo «Regarding em-
ployment status, the vast majority of DLPs presume that people working through their platform are self-employed
(12). The designation ‘self-employed’ refers to any arrangement where people working through platforms are not
employed by any party, whereas ‘work agreement’ refers to any arrangement where the client, DLP or a ‘fourth
party’ employs people working through platforms. For example, some DLPs directly employ the people working
through their platforms, while others function as temporary work agencies, formally employing the people working
through their platforms while finding them temporary assignments with client companies. Other DLPs require em-
ployment agreements between their clients and the people working through their platforms, especially for domestic
services in a few countries such as Ireland and Spain. Overall, the large majority of DLPs active in the EU27 were
found to use self-employment agreements (92 % of DLPs and 93 % in terms of earnings), whereas the remaining
DLPs (8 % and 7 % respectively) used a work agreement where some party employed the people working through
their platforms. This corroborates other evidence (13) that people working through platforms are most commonly
providing», Comision Europea, «Digital labour platforms in the EU Mapping and business models FINAL RE-
PORT», Bruselas, 2021, p. 30.

% «El objetivo general de la Directiva propuesta es mejorar las condiciones laborales y los derechos sociales de
las personas que trabajan a través de plataformas, con miras también a fomentar las condiciones para el creci-
miento sostenible de las plataformas digitales de trabajo en la Union Europea.

Los objetivos especificos a través de los cuales se abordara ese objetivo general son los siguientes:
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que presta servicios para las plataformas digitales®, asi como asegurar la llevanza a
un entorno de certidumbre y transparencia la actividad de éstas?’. En esta linea se
mueve el proyecto europeo ‘Don’t GIG Up, Never!’, que ha establecido como objetivos
el andlisis de las condiciones de trabajo de las plataformas de trabajo de sectores que
se situan fuera del ambito del reparto y del debate actual, y que tiene por pretension
dar a conocer la amplitud, la mutacion y el rapido crecimiento de las plataformas digi-
tales®.

En verdad, el articulo primero de la propuesta de Directiva de la Comision nos re-
fuerza el sentido real de aquella:

«The purpose of this Directive is to improve the working conditions of persons
performing platform work by ensuring correct determination of their employment
status, by promoting transparency, fairness and accountability in algorithmic ma-
nagement in platform work and by improving transparency in platform work, in-
cluding in cross-border situations, while supporting the conditions for the
sustainable growth of digital labor platforms in the Union.»

1)garantizar que las personas que trabajan a través de plataformas tengan, o puedan obtener, la situacién laboral
correcta a la luz de su relacion real con la plataforma digital y reciban acceso a los derechos laborales y de pro-
teccion social aplicables;

2)garantizar la equidad, la transparencia y la rendicion de cuentas en la gestion algoritmica en el contexto del tra-
bajo en plataformas; y

3) aumentar la transparencia, la trazabilidad y la sensibilizacion sobre la evolucién del trabajo en plataformas y
mejorar la aplicacion efectiva de las normas referidas a todas las personas que trabajan a través de plataformas,
incluidas las que operan a través de las fronteras.» «Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO
Y DEL CONSEJO relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales», consulta
en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT

26 Mas alla de las referencias sobre los porcentajes de autbnomos y laborales fraudulentos que utiliza la Comision,
lo cierto es que en su propia documentacion se alerta respecto a las indignas condiciones del colectivo global de
trabajadores que prestan servicios en plataformas, el 55 % ganas menos del SMI, y el 41 % de su tiempo de
trabajo es no remunerado, en «Infografia — Panoramica de las plataformas digitales en la UE», publicado el 23 de
marzo del 2023 en: https://www.consilium.europa.eu/es/infographics/digital-platform-workers/

27 «Las plataformas digitales de trabajo suelen tener su sede en un pais y operar a través de personas ubicadas
en otro. El 59 % de las personas que trabajan a través de plataformas en la UE lo hacen para clientes establecidos
en otro pais. Esto ahade complejidad a las relaciones contractuales. Las condiciones de trabajo y la cobertura de
proteccion social de las personas que realizan trabajos transfronterizos a través de plataformas son igualmente
inciertas y dependen en gran medida de su situacion laboral. Las autoridades nacionales (como los servicios de
inspeccion de trabajo, las instituciones de proteccién social y las autoridades fiscales) a menudo no saben qué
plataformas digitales operan en su pais, cuantas personas trabajan a través de ellas ni en qué situacion laboral
llevan a cabo el trabajo. Los riesgos de incumplimiento de las normas y los obstaculos de la lucha contra el trabajo
no declarado son mayores en situaciones transfronterizas, en particular cuando se trata de trabajo en plataformas
en linea. En este contexto, la mejor manera de adoptar las acciones pertinentes que permitan hacer frente a los
desafios transfronterizos del trabajo en plataformas, sobre todo la falta de datos que permitan una mejor aplicacion
efectiva de las normas, es hacerlo a nivel de la UE.» «Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO
Y DEL CONSEJO relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales», consulta
en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/

28 Pagina web (2022). jProyecto europeo, Don’t GIG Up, Never! Don't gig up (dontgigup.eu).
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La propuesta de Directiva establece como herramienta para la determinacién de la
existencia de una relacién laboral («employment relationship»), la concurrencia de una
serie de «facts» o criterios que deben coincidir para que la relacién pueda ser calificada
como laboral, configurando una presuncién con una amplia base enunciativa®®. Estos
criterios estan contenidos en el art. 4.° de la propuesta de Directiva. El nUmero minimo
de criterios para la aplicacion de la presuncion, para que la relacion sea considerada
como laboral, es de al menos dos criterios®.

a) La determinacion de manera efectiva o fijacion de limites maximos para el nivel
de remuneracion;

(b) La exigencia a la persona que realiza el trabajo de plataforma que respete nor-
mas vinculantes especificas en materia de apariencia, conducta hacia el destinatario
del servicio o ejecucion del trabajo;

(c) La supervision de la realizacion del trabajo o la verificacion de la calidad de los
resultados del trabajo, incluso por medios electrénicos;

(d) La restriccién de manera efectiva la libertad, incluso mediante sanciones, de or-
ganizar el propio trabajo, en particular la facultad de elegir el horario de trabajo o los
periodos de ausencia, de aceptar o rechazar tareas o de recurrir a subcontratistas o
sustitutos;

(e) La restriccion efectiva de la posibilidad de crear una base de clientes o de realizar
trabajos para terceros.

2 «Where the existence of an employment relationship is established based on facts, the party assuming the obli-
gations of the employer shall be clearly identified in accordance with national legal systems.», art. 3.2 in fine «Pro-
puesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO relativa a la mejora de las condiciones
laborales en el trabajo en plataformas digitales», consulta en: shttps://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
30 Controlling the performance of work within the meaning of paragraph 1 shall be understood as fulfilling at least
two of the following:

(a) effectively determining, or setting upper limits for the level of remuneration;

(b) requiring the person performing platform work to respect specific binding rules with regard to appearance, con-
duct towards the recipient of the service or performance of the work;

(c) supervising the performance of work or verifying the quality of the results of the work including by electronic
means;

(d) effectively restricting the freedom, including through sanctions, to organize one’s work, in particular the discretion
to choose one’s working hours or periods of absence, to accept or to refuse tasks or to use subcontractors or
substitutes;

(e) effectively restricting the possibility to build a client base or to perform work for any third party.» «Propuesta de
DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEOQO Y DEL CONSEJO relativa a la mejora de las condiciones laborales
en el trabajo en plataformas digitales», consulta en: shttps://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
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Sin embargo, no estamos ante una presuncion» iuris et de iure», el articulo si-
guiente, el quinto®', establece la posibilidad de que la presuncién sea refutada por la
empresa afectada —en realidad, por las dos partes—, por lo que técnicamente estamos
ante una presuncion iuris tantum, debilitandose de forma andmala el complejo sistema
creado e introduciendo una via muy amplia para la judicializacion del conflicto.

Adviértase que la legislacion espafiola contiene una presuncién general de labora-
lidad si concurren los elementos esenciales como la dependencia y ajenidad. Como
resefidbamos en un trabajo anterior, la presuncion de laboralidad ubicada en el art. 8.1
ET existe, «pero acotada a la propia existencia de las notas caracterizadoras del con-
trato de trabajo»?, y es que sea cual sea la discusion que se plantee respecto aquellas,
la virtualidad y actualidad de tales notas, aun en constante evolucion, permanece hoy
inalterables, plasmandose en la realidad de la relacion a través de los denominados
indicios®, a los que se asemejan en parte, aun de una forma mas pobre y estatica los
criterios o «facts» contenidos en la propuesta de Directiva. En ese sentido, la Ley
12/2021, reforz6, como se ha sefialado, la presuncion de laboralidad, explicitandola
respecto a los trabajadores que actian como repartidores al servicio de plataformas
digitales, pero no respecto de todas las personas trabajadoras en el ambito de las pla-
taformas digitales que hoy por hoy se ven amparadas en la legislacién espanola por la
presuncion general de laboralidad a la que nos hemos referido.

Como resefiabamos anteriormente, la posicion social frente a la propuesta de la
Comision era favorable como punto de inicio pero criticaba el excesivo numero de cri-
terios, optando por una presuncién de laboralidad no refutable, general y sin criterios
alternativos®*, junto a una consideracion de la plataforma digital como empresa en tér-
minos laborales sin cortapisas®®.

31 «Member States shall ensure the possibility for any of the parties to rebut the legal presumption referred to in
Article 4 in legal or administrative proceedings or both.

Where the digital labour platform argues that the contractual relationship in question is not an employment rela-
tionship as defined by the law, collective agreements or practice in force in the Member State in question, with
consideration to the case-law of the Court of Justice, the burden of proof shall be on the digital labour platform.
Such proceedings shall not have suspensive effect on the application of the legal presumption.

Where the person performing the platform work argues that the contractual relationship in question is not an em-
ployment relationship as defined by the law, collective agreements or practice in force in the Member State in
question, with consideration to the case-law of the Court of Justice, the digital labour platform shall be required to
assist the proper resolution of the proceedings, notably by providing all relevant information held by it.» «Propuesta
de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO relativa a la mejora de las condiciones laborales
en el trabajo en plataformas digitales», consulta en: shttps://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/

32 PEREZ CAPITAN, L., La controvertida delimitacion del trabajo auténomo y asalariado. El TRADE y el trabajo
en las plataformas digitales., Cizur Menor, 2019, THOMPSON REUTERS, pp. 77 y ss.

33 Cfr. un analisis y reflexion sobre el uso de la teoria de los indicios en nuestra jurisprudencia para la determinacion
de la existencia de la relacion laboral en PEREZ CAPITAN, L., La controvertida delimitacion del trabajo auténomo
y asalariado. El TRADE y el trabajo en las plataformas digitales, pp. 79-85.

34 «La CES participara en el proceso parlamentario para garantizar que se mantenga la presuncion refutable de
una relacion laboral. Cualquier otra opcion de las sefialadas por la Comision Europea en los documentos de con-
sulta para los interlocutores sociales europeos no dara lugar al cambio radical que merecen los trabajadores a
través de las plataformas laborales digitales. Se tratara de conseguir una presuncién general, por tanto, sin crite-
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Posteriormente, el Consejo en su documento acordado el 12 de junio del 2023 por
todos los Ministros de Empleo y Asuntos Sociales, con la abstencion de Espafia y otros
paises®, no conformes con la nueva orientacién ha empeorado en su documento la
construccién de esta presuncion®, incrementando la distancia con la posicién social,
pues sobre la propuesta de la Comisién ha mantenido la naturaleza de presuncion re-
futable o iuris tantum, aumentando de dos a tres el numero de criterios a cumplir para
que la relacion se presuma como laboral; afiadiendo un séptimo criterio a los seis exis-
tentes; y modificando, no de forma muy radical pero si real, los criterios de la propuesta
de la Comision®® sobre los que se basa la articulacion de la presuncién para la consi-

rios. Con las actuales definiciones acumulativas y limitadas de plataforma laboral digital y gestion de algoritmos
propuestas por la Comisién Europea, es probable que muchas de estas empresas declaren que la definicion pro-
puesta no las cubre.» Syndicate European Trade Union, Resolucién de la CES sobre la propuesta de la Comision
Europea de una Directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas y el camino
a seguir en el procedimiento legislativo ordinario, consultada en: hitps://www.CC
00.es/d2f93475ff09206de4a41beef87a1664000001.pdf

Aprobada por el Comité Ejecutivo en la reunion de 16-17 marzo 2022.

3 «La definicion de plataforma laboral digital deberia establecer claramente que las plataformas laborales digitales
son empresas y, por lo tanto, deben cumplir con su responsabilidad como empleadores.», Ibidem.

36 Declaracion conjunta de Bélgica, Eslovenia, Espafia, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Portugal y Rumania,
Expediente interinstitucional: 2021/0414(COD), Bruselas 12 de junio del 2023: «No obstante, en su concepcion
actual, la presuncion legal refutable de la relacion laboral en la orientacion general actual es menos ambiciosa y
eficaz que la propuesta por la Comision. La presuncion legal refutable debe activarse con arreglo a normas y me-
canismos claros y transparentes, comunes a todos los Estados miembros, que respeten la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea y de los érganos jurisdiccionales nacionales.

Asimismo, es necesario establecer una presuncion legal sin restricciones ni excepciones, ya que solo perpetuaria
el desequilibrio actual entre las plataformas digitales (también cuando utilizan intermediarios) y las personas que
realizan trabajo en plataformas digitales, lo que ha dado lugar a la existencia de miles de falsos trabajadores au-
tonomos en Europa y a condiciones de trabajo precarias. También buscaremos ampliar el ambito de aplicacion
de la presuncion legal a los procedimientos fiscales, penales y de seguridad social.

Con el fin de continuar el proceso legislativo segun lo programado y permitir asi el inicio de las negociaciones con
el Parlamento Europeo, y atendiendo a los llamamientos a la accién por parte de varias partes interesadas perti-
nentes, nuestro grupo de Estados miembros afines, con diferentes posiciones con respecto a la votacion, pero con
el deseo compartido de mejorar el texto, ha facilitado hoy la adopcion de la orientacion general por el Consejo.»
37 GOMEZ, M. «Los paises de la UE rebajan la propuesta de la ley ‘rider’ comunitaria pese al malestar de Espana,
Bélgica y Paises Bajos», publicado el 12 de junio del 2023 y consultado el 26 de junio del 2023 en:
https://elpais.com/economia/2023-06-12/los-paises-de-la-ue-rebajan-la-propuesta-de-la-ley-rider-comunitaria-
pese-al-malestar-de-espana-belgica-y-paises-bajos.html

38 «For the purpose of the previous subparagraph, exerting control and direction shall be understood as fulfilling,
either by virtue of its applicable terms and conditions or in practice, at least three of the criteria below:

a) The digital labor platform determines upper limits for the level of remuneration;

b) The digital labor platform requires the person performing platform work to respect specific binding rules with re-
gard to appearance, conduct towards the recipient of the service or performance of the work;

c) The digital labor platform supervises the performance of work including by electronic means;

d) The digital labor platform restricts the freedom, including through sanctions, to organize one’s work, in particular
by limiting the discretion to choose one’s working hours or periods of absence;

(da) The digital labor platform restricts the freedom, including through sanctions, to organize one’s work by limiting
the discretion to accept or to refuse tasks;

(db) The digital labor platform restricts the freedom, including through sanctions, to organize one’s work by limiting the
discretion to use subcontractors or substitutes; (este seria el nuevo criterio afiadido en el document del Consejo).

e) The digital labor platform restricts the possibility to build a client base or to perform work for any third party.»
Documento de la Secretaria General del Consejo sobre «Proposal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PAR-
LIAMENT AND OF THE COUNCIL on improving working conditions in platform work», Interinstitutional
File:2021/0414(COD), 16 de junio del 2023.
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deracion de la relacion como laboral®®. No obstante, la version del Consejo en sus ar-
ticulos cuarto y veinte a) en su apartado uno si permite que la normativa del Estado
Miembro sea mas favorable, lo que debe leerse en el sentido de que la regulacion na-
cional a favor de laboralidad pueda ser mas estricta®.

Nos espera un interesante debate en el iter del debate parlamentario de la pro-
puesta del Consejo que esperemos afiada y no reste en el proceso de la necesaria la-
boralidad de las personas trabajadoras al servicio de las plataformas digitales.

30 «El objetivo del Consejo es abordar estos casos de clasificacion erronea vy facilitar la reclasificacion de estos
trabajadores como empleados. Con arreglo a la orientacion general del Consejo, se presumira juridicamente que
los trabajadores son empleados de una plataforma digital (frente a los trabajadores por cuenta propia) si su relacion
con la plataforma cumple al menos tres de los siete criterios establecidos en la Directiva. Entre estos criterios fi-
guran los siguientes:

« limites maximos de la cantidad de dinero que pueden recibir los trabajadores;

* restricciones a su capacidad de abandonar el trabajo;

* normas que regulan su apariencia o su conducta.»

En los casos en que se aplique la presuncion legal, correspondera a la plataforma digital demostrar que no existe
ninguna relacion laboral con arreglo a la legislacion y la practica nacionales.» Comunicado de prensa del Consejo
de Europa sobre los Derechos de los trabajadores de plataformas: el Consejo acuerda su posicion, consultado
en: https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2023/06/12/rights-for-platform-workers-council-
agrees-its-position/

40 «Unless Member States provide for more favorable provisions pursuant to Article 20, the relationship between
a digital labor platform and a person performing platform work through that platform shall be legally presumed to
be an employment relationship. To that effect, Member States shall establish a framework of measures, in accor-
dance with their national legal and judicial systems. when the digital labor platform exerts control and direction
over the performance of work by that person.» Documento de la Secretaria General del Consejo sobre «Proposal
for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL on improving working conditions
in platform work», Interinstitutional File:2021/0414(COD), 16 de junio del 2023.
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1. INTRODUCCION

Este breve trabajo analiza la decision del mayor tribunal de indole constitucional de
la Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante, Corte Suprema,
CSJN o Maximo Tribunal), la que por mayoria revocé la sentencia apelada por las em-
presas condenadas solidariamente. En su sentencia la Corte Suprema afirmo, por un
lado, la falta de rigor légico vy justificacion por parte del tribunal inferior, cuestion que
convertia en invalida la condena solidaria impuesta a las empresas. Por otro lado, la
CSJN consider6 que la mera celebracion de un contrato de suministro por parte de la
estacion de servicio de combustibles con las codemandadas no era suficiente para ex-
plicar como dicho contrato pudo implicar, en sus palabras, una cesion parcial de la ac-
tividad «normal y habitual» (de acuerdo con el articulo 30 de la Ley de Contrato de
Trabajo' (LCT) de las empresas codemandadas, que se cefiia a la venta al por mayor
de combustibles a la estacion de servicio, dedicada a la venta minorista.

" Recibido el 12 de mayo de 2023. Aprobado el 1 de junio de 2023.

" Docente e investigador en formacion en el Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales «Ambrosio L. Gioja»,
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

"Art. 30 de la LCT:

Quienes cedan total o parcialmente a otros el establecimiento o explotaciéon habilitado a su nombre, o contraten
o subcontraten, cualquiera sea el acto que le dé origen, trabajos o servicios correspondientes a la actividad normal
y especifica propia del establecimiento, dentro o fuera de su &mbito, deberan exigir a sus contratistas o subcon-
tratistas el adecuado cumplimiento de las normas relativas al trabajo y los organismos de seguridad social.

Los cedentes, contratistas o subcontratistas deberan exigir ademas a sus cesionarios o subcontratistas el nimero
del Cédigo Unico de Identificacion Laboral de cada uno de los trabajadores que presten servicios y la constancia
de pago de las remuneraciones, copia firmada de los comprobantes de pago mensuales al sistema de la seguridad
social, una cuenta corriente bancaria de la cual sea titular y una cobertura por riesgos del trabajo. Esta respon-
sabilidad del principal de ejercer el control sobre el cumplimiento de las obligaciones que tienen los cesionarios o
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2. SUPUESTOS DE HECHO

- Enlainstancia inferior, la Sala X de la Camara Nacional de Apelaciones del Tra-
bajo modificé la sentencia del Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo
N.° 36 y, en consecuencia, extendio la responsabilidad en forma solidaria a las
codemandadas YPF S. A. e YPF Gas S. A.2 por las indemnizaciones derivadas
del despido y las multas por falta de registro de la relacién laboral de la deman-
dante llda Bergonci, en los términos del articulo 30 de la Ley de Contrato de Tra-
bajo.

- Porun lado, la Cdmara Nacional de Apelaciones destac6 que, si bien se encuen-
tra acreditado que las recurrentes adquirieron el establecimiento donde prestaba
tareas la actora en el marco de un proceso concursal que derivo en la quiebra
de la empleadora Mauricio Masplet SACIFIA, la estacion de servicio que vendia
los hidrocarburos, no se demostré que YPF S. A. o YPF Gas S. A. hayan conti-
nuado con la actividad de la empresa fallida. Sobre esa base, descart6 la exten-
sion de responsabilidad de las adquirentes en los términos de los articulos 225
a 229 de la LCT sobre transferencia de establecimiento y cesion de personal.

- Por otro lado, en lo que fue motivo de agravio por parte de las demandadas, se-
naldé que la actividad normal y especifica propia de YPF S. A. y de YPF Gas S.
A. consiste en la refinacion, transporte y comercializacion al por mayor del pe-
tréleo y sus derivados, y que la actora se desempefiaba en una estacion de ser-
vicio vinculada con las condenadas mediante un contrato de suministro.

- En ese marco, la Camara de Apelaciones considerd que la cesion de comercia-
lizacién de sus productos a un tercero a través de un contrato de suministro torn6
aplicable el sistema de responsabilidad solidaria previsto en el articulo 30 de la
LCT.

- Contra el pronunciamiento de la Camara, las condenadas YPF S. A. e YPF Gas
S. A. dedujeron recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la

subcontratistas respecto de cada uno de los trabajadores que presten servicios, no podra delegarse en terceros
y debera ser exhibido cada uno de los comprobantes y constancias a pedido del trabajador y/o de la autoridad
administrativa. El incumplimiento de alguno de los requisitos hara responsable solidariamente al principal por las
obligaciones de los cesionarios, contratistas o subcontratistas respecto del personal que ocuparen en la prestacion
de dichos trabajos o servicios y que fueren emergentes de la relacion laboral incluyendo su extincién y de las
obligaciones de la seguridad social. Las disposiciones insertas en este articulo resultan aplicables al régimen de
solidaridad especifico previsto en el articulo 32 de la Ley 22.250.

2 Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPF), es una empresa argentina de energia dedicada a la exploracion, ex-
plotacion, destilacion, distribucion y produccion de energia eléctrica, gas, petréleo y derivados de los hidrocarburos
y venta de combustibles, lubricantes, fertilizantes, plasticos y otros productos relacionados con la industria. La
compafia tiene una composicion societaria de caracter mixto, en la que el Estado argentino posee el 51 % de las
acciones y el 49 % restante cotiza en la Bolsa de Comercio de Buenos Aires.
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Nacion. En ese sentido, sefialaron que el vinculo comercial existente con los em-
pleadores de Bergonci consistia en suministrar combustible en forma mayorista,
para que estos lo fraccionaran y comercializaran en forma minorista.

- Ademas, consideraron que extender la responsabilidad por créditos laborales a
toda la cadena de comercializacion constituye un absurdo juridico que destruye
los principios del derecho comercial, que no se condice con la situacion de di-
versificacion econdmica global y obstruye la necesidad de brindar seguridad ju-
ridica a los agentes que intervienen en el desarrollo productivo.

- Las demandadas agregan que no se beneficiaron con la prestacion de tareas
de la actora ni tuvieron injerencia en la actividad comercial, por lo que no se con-
figura el supuesto pluralidad de empleadores. Afirman que las actividades prin-
cipales de las recurrentes consisten en la elaboracion de productos derivados
del petréleo y su venta mayorista, pero no incluyen en ellas a la venta minorista.
Sobre esa base, arguyen que el contrato de suministro no se encuentra incluido
en los supuestos de extension de responsabilidad del articulo 30 de la LCT, ba-
sada en la solidaridad de las empresas implicadas.

- Elrecurso extraordinario fue denegado por la Camara Nacional de Apelaciones,
por lo que las demandadas presentaron un recurso de queja por el recurso ex-
traordinario denegado, cuestion que posibilité el andlisis ante la instancia de la
Corte Suprema. En la apelacion federal, las recurrentes calificaron de arbitraria
la sentencia, la que considero que se verificaban los supuestos facticos contem-
plados en el art. 30 de la LCT para dar lugar a la solidaridad por deudas laborales
de las empresas.

3. ARGUMENTACION JURIDICA

Creemos necesario referirnos al dictamen de Victor Abramovich, Procurador Ge-
neral de la Nacion ante la Corte Suprema, puesto que aporta una visién distinta a la
planteada por la mayoria de la CSJN, en particular sobre las cuestiones que forman
parte del derecho comun (como el derecho del trabajo) y que no merecen la interven-
cion del Maximo Tribunal.

El Procurador General considerd que el recurso extraordinario fue correctamente
denegado, ya que los agravios planteados en el remedio federal que cuestionan la in-
terpretacion y el alcance del articulo 30 de la Ley 20.744 remiten al estudio de cues-
tiones facticas y de derecho comun, materia ajena a la instancia del articulo 14 de la
Ley 48, que posibilita la intervencion de la CSJN. El Procurador también expresa que
la doctrina de la arbitrariedad es de caracter excepcional y no tiene por objeto corregir
fallos meramente equivocados, sino aquellos en los que las deficiencias l6gicas del ra-
zonamiento o la total ausencia de fundamento normativo son tales que impiden consi-
derar la decisiébn como fundada en ley, de acuerdo con los articulos 17 y 18 de la
Constitucion Nacional.
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En ese sentido, el Procurador General recordé que la Corte Suprema, en un fallo
anterior («Benitez»), expres6 que no corresponde en el marco de un recurso extraor-
dinario formular una determinada interpretacion del articulo 30 de la Ley 20.744, dado
su caracter de derecho comun.

La Camara Nacional de Apelaciones argument6 que la comercializacion minorista
de los productos que elaboran las recurrentes formaba parte de la actividad normal,
propia y especifica de YPF S. A. e YPF Gas S. A., conformandose las previsiones del
articulo 30 de la Ley 20.744 que extiende la responsabilidad entre contratista y contra-
tante por los créditos laborales. La Camara Nacional de Apelaciones sefial6 que se
encuentra acreditado que YPF S. A. adquiri6 la estacioén de servicios donde prestaba
tareas la demandante, dedicada al expendio minorista de combustible. Para el Procu-
rador General, esta exégesis no constituyd un acto judicial irrazonable, mas alla del
grado de acierto o error de la interpretacion final por parte del tribunal inferior.

Respecto de la decision de la Corte Suprema, hallamos tres votos mayoritarios y
uno en disidencia®. Los mayoritarios fueron los de los jueces Ricardo Lorenzetti, Juan
Carlos Maqueda y Carlos Rosenkrantz. Los magistrados, a diferencia de lo expresado
por el Procurador General, expresaron que los agravios sustentados en la doctrina de
la arbitrariedad de sentencia por parte de las condenadas solidariamente eran sufi-
cientes para suscitar la apertura de la via recursiva prevista en el art. 14 de la Ley 48.

El voto mayoritario también recurri6 al precedente «Benitez», esta vez para advertir
que el supuesto de arbitrariedad de sentencia autoriza a la revision de decisiones de
los jueces inferiores con el fin de descalificar pronunciamientos que por la gravedad
de sus desaciertos no pueden adquirir validez jurisdiccional. Para los jueces de la ma-
yoria este supuesto excepcional se presentd en este caso, puesto que las considera-
ciones vertidas por la Camara Nacional de Apelaciones carecen de rigor 16gico y no
brindan un fundamento valido a la condena solidaria impuesta.

La mayoria de la Corte Suprema estim6 que la Camara arrib6é a la conclusion de
que en autos se verificaba la hipotesis del art. 30 de la LCT, en la que una empresa le
cede a otra una porcion de su actividad propia mediante la celebracién de un contrato
en el que se le encomienda a otra empresa la realizacién de trabajos o la prestacion
de servicios correspondientes a la actividad normal y especifica propia del estableci-
miento de la empresa cedente.

De acuerdo con la Corte Suprema, para arribar a esa conclusion el tribunal inferior
se limitd a sefialar que la actividad normal y habitual de YPF era «la refinacién, trans-
porte y comercializacion al por mayor del petréleo y sus derivados» y que la duena de

3 La disidencia fue la del juez Horacio Rosatti, quien compartio los fundamentos del Procurador General de la Na-
cion y declar6é improcedente la queja por el recurso extraordinario denegado.
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la estacidn de servicio en la que trabajaba la actora habia celebrado un contrato de
suministro con las codemandadas YPF S. A. e YPF Gas S. A.

La Corte Suprema concluye que no es posible explicar como el aludido contrato de
suministro de combustibles pudo implicar una cesion parcial de la actividad «normal y
habitual» de las recurrentes, que se cefiia a la venta al por mayor a la empresa que
explotaba una estacion de servicio de combustibles, dedicada a la venta minorista de
aquellos productos. En consecuencia, la Corte Suprema descalifico la sentencia de la
Camara de Apelaciones, puesto que ésta contenia defectos de fundamentacion como
acto jurisdiccional.

En esta inteligencia, la Corte Suprema hizo lugar a la queja, declard procedente el
recurso extraordinario y revoco la sentencia apelada, ordenando que vuelva el expe-
diente al tribunal de origen a fin de que se dicte un nuevo pronunciamiento.

4. LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA CITADAS

Articulo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo, articulo 14 de la Ley 48, articulos 17
y 18 de la Constitucién Nacional.

Sentencia sobre derecho comun e interpretacion por parte de la Corte Suprema:
«Benitez, Horacio Osvaldo ¢/ Plataforma Cero S. A. y otros s/ despido», 22 de diciem-
bre de 2009, Fallos: 332:2815.

Sentencias sobre arbitrariedad decisoria: «Baqueiro, Maria Fernanda ¢/ Banca Na-
zionale del Lavoro», 04 de mayo de 1995, Fallos: 318:871; «Caliva, Anabela Soledad
¢/ Proyection S.A. s/ cobro de pesos», 20 de febrero de 2018, Fallos: 341:98.

Cabe citar las sentencias aludidas por el Procurador General de la Nacion:

Sentencias sobre derecho comun e interpretaciéon de la Corte Suprema: «Gramajo,
Carlos Rufino c/ Integral Puertos SRL y otra», 23 de abril de 1987, Fallos: 310:860;
«Dadén, Victor Carlos y otro ¢/ Administracion Federal de Ingresos Publicos s/ accidon
de amparo», 06 de noviembre de 2007, Fallos: 330:4721; «Banco Hipotecario S. A. s/
acuerdo preventivo extrajudicial», 22 de febrero de 2011, Fallos: 334:13.

Sentencias sobre arbitrariedad decisoria: «Nunez, Alfredo I. ¢/ Nicolas Trerotola»,
27 de noviembre de 1986, Fallos: 308:2351; «Vidal, Eduardo c/ Corporaciéon del Mer-
cado Central de Buenos Aires s/ nulidad de resolucion», 17 de noviembre de 1987, Fa-
llos: 310:2277; «Brizuela, Nicolas del Valle y otros s/ contencioso - administrativo de
plena jurisdiccion c/ decreto N.° 3724/85 del P.E.P.», 19 de mayo de 1988, Fallos:
311:786; «Collinao, Rufino y otros ¢/ Municipalidad de General Roca», 28 de febrero
de 1989, Fallos: 312:246; «Sanes Morosoles, Carlos ¢/ Stobaver, Alfredo y otro», 26
de febrero de 2003, Fallos: 326:297.
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5. CONCLUSIONES

Si bien la sentencia se centra en la posibilidad de examen de normas de derecho
comun, como el art. 30 de la LCT, por parte de la Corte Suprema y los supuestos juri-
dicos y facticos para su analisis en caso de arbitrariedad de sentencia, estas conclu-
siones tendran por objeto examinar el grado de comprensidon de esta norma por parte
del Maximo Tribunal Constitucional de Argentina lo que, adelantamos, es erroneo.

En efecto, los supuestos de cesidn y subcontratacién se encuentran especificados
en el articulo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo que establece, con una técnica le-
gislativa de por si confusa, que quienes cedan total o parcialmente a otros el estable-
cimiento o explotacion habilitado a su nombre, o contraten o subcontraten, cualquiera
sea el acto que le dé origen, trabajos o servicios correspondientes a la actividad normal
y especifica propia del establecimiento, dentro o fuera de su ambito, deberan exigir a
sus contratistas o subcontratistas el adecuado cumplimiento de las normas relativas
al trabajo y los organismos de seguridad social.

En una primera lectura, y ello se debe al defectuoso planteamiento de la norma,
puede parecer que no hay una diferencia esencial entre la cesion y la subcontratacion,
pero un segundo intento en su analisis evidencia la presencia de dos casos bien dis-
tintos y con diferentes requisitos:

1. La cesion del establecimiento, que puede ser total o parcial, con el s6lo requisito
de que dicho establecimiento se encuentre correspondientemente habilitado a nombre
del cedente.

2. La contratacion o subcontratacion de trabajos o servicios que correspondan a la
actividad normal y especifica propia del establecimiento.

Respecto del primer caso, la norma no establece exigencias de gran magnitud,
puesto que para la cesion solo se precisa que el inmueble se encuentra habilitado a
nombre del cedente a fin del perfeccionamiento del contrato, y asi dar lugar al deber
de control por parte del cedente respecto de los trabajadores y trabajadoras del cesio-
nario. El supuesto de la subcontratacion posee requisitos y exigencias mas confusos
y, por lo tanto, discrecionales por parte del empleador y el juzgador, como la calificacién
de «actividad normal y especifica propia, lo que la diferencia del caso de la cesion.

Como hemos visto en el presente comentario, la Corte Suprema concluye que no
es posible explicar cdmo el contrato de suministro de combustibles pudo implicar una
cesion parcial de la actividad normal y habitual de las recurrentes, la que se cefiia a la
venta al por mayor a la empresa que explotaba una estacion de servicio de combusti-
bles, dedicada a la venta minorista de aquellos productos. La mayoria de la Corte Su-
prema estimo que el art. 30 de la LCT incluia como hip6tesis que una empresa le cede
a otra una porcion de su actividad propia mediante la celebracion de un contrato en el
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que se le encomienda a esa otra empresa la realizacion de trabajos o la prestacion de
servicios correspondientes a la actividad normal y especifica propia del establecimiento
de la empresa cedente.

Todas estas cuestiones evidencian que la Corte Suprema no posee un entendi-
miento acabado de los casos que incluye la norma a la que aluden. Es decir, confunden
la actividad de cesidn parcial o total de establecimiento con la contratacion y subcon-
tratacion de actividad normal y especifica propia, que como hemos expresado son su-
puestos diametralmente diferentes y con diversos requisitos. Ademas, la Corte habilita
el recurso extraordinario debido a que el tribunal inferior no establecidé una derivacion
razonada del derecho vigente y, por ende, actud arbitrariamente.

Sin embargo, ella misma recurre a un supuesto arbitrario, ya que no establece co-
rrectamente los supuestos incluidos en el articulo 30 de la LCT, siendo que ésta es la
norma neuralgica en materia decisoria en el particular y la que, en definitiva, define la
atribucion de responsabilidad solidaria de las empresas demandadas. Es decir, para
habilitar el recurso extraordinario con base a la interpretacién de una norma de derecho
comun, la Corte Suprema debe tener en claro los extremos que establece la norma, lo
que estimamos no sucedio en el caso bajo analisis.
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DESPIDO DISCRIMINATORIO POR RAZON DE EDAD:
LA EDAD NO PUEDE JUSTIFICAR UN DESPIDO POR
ATENTAR AL PRINCIPIO DE IGUALDAD’

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
Seccion 4.2 Sala Social, 606/2022, de 20.11.2022
Ponente: Maria Amparo Rodriguez Riquelme

J. Eduardo Lépez Ahumada™
Universidad de Alcala

1. INTRODUCCION

El presente comentario aborda el estudio de un supuesto de despido discriminatorio
por razébn de edad. Asimismo, se reconoce el derecho a percibir una indemnizacion
por dafos y perjuicios, junto con la admisién de un trabajador maduro, que habia sido
despedido por la empresa. La sentencia de referencia resuelve un recurso de suplica-
cion interpuesto por la empresa y confirma la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social. Dicha sentencia declar6 ya nulo el despido objetivo efectuado a un empleado
de la empresa, que tenia una edad superior a cincuenta afnos. La sentencia de supli-
cacion considera vulnerado el derecho del trabajador a no ser discriminado por razén
de edad, asi como el derecho del trabajador a la readmisién, condenando a la empresa
al pago de una indemnizacién de dafios morales.

2. SUPUESTO DE HECHO

La sentencia objeto de comentario analiza el recurso de suplicacién interpuesto por
la empresa de tecnologia Huawei contra la resolucion del Juzgado de lo Social de Ma-
drid, que condenaba a la empresa a la readmisién de un trabajador de cincuenta y
ocho afos, que habia sido despedido. También se fijaba una indemnizacién por dafios
morales que ascendia a 20.000 euros. En el marco del proceso, la empresa habia ale-
gado la concurrencia de razones objetivas, que justificaban la decisiébn empresarial.
Sin embargo, los indicios aportados por la contraparte confirmaban la presencia de

" Recibido el 6 de mayo de 2023. Aprobado el 1 de junio de 2023.
" Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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una conducta discriminatoria. Ademas, se trataba de un comportamiento empresarial,
que se habia venido repitiendo con otras personas trabajadoras, y que obtuvieron sen-
tencia de reconocimiento del caracter discriminatorio de sus despidos por razén de
edad. Estas sentencias ultimas habian recaido en el Juzgado de lo Social niumero 33
de Madrid y venian a reconocer la discriminacién en el ambito del despido por razén
de edad, afectando a trabajadores que tenian mas de cincuenta afos.

Concretamente, el trabajador afectado por el acto de despido vino trabajando en la
empresa Huawei Technologies Espafia S. L., desde el 17 de enero de 2011. Dicho tra-
bajador habia venido prestando servicios con la categoria profesional de ingeniero-li-
cenciado. En septiembre de 2020, la empresa procedié a notificar al trabajador,
mediante carta de despido, la correspondiente extincion de su contrato de trabajo. La
empresa justificaba esta medida en la concurrencia de causa de reestructuracién or-
ganizativa. La decisién se fundamentaba en la presencia de un descenso acusado de
las ventas, que afectaba especialmente al departamento en el que el trabajador venia
prestando servicios. Seguidamente, después de entregada la carta de despido, el tra-
bajador recibi6 por parte de la empresa un correo electrénico con una propuesta de
indemnizacion por despido improcedente.

Sin perjuicio de la carta y de la correspondiente propuesta de indemnizacién, con-
viene destacar que la empresa venia realizando, desde el punto de vista de la gestién
de los recursos humanos, una evaluacion general y periddica del desempefo de los
empleados. En estas evaluaciones generales de los trabajadores se contemplaban
distintas valoraciones, que se basaban en determinados criterios y que daban lugar a
las correspondientes calificaciones o evaluaciones del trabajo prestado por los emple-
ados. En este sentido, conviene destacar que en esas evaluaciones la clasificacion B
venia a significar que los trabajadores realizaban importantes contribuciones a la em-
presa con su trabajo y que cumplian o superaban las expectativas de trabajo y de ren-
dimiento. Es decir, con esta valoracién los empleados cumplian las expectativas de
trabajo con un rendimiento que venia a alcanzar o a superar el estandar medio de tra-
bajo del grupo profesional de referencia. Entre los afios 2014 a 2019, el trabajador
afectado habia conseguido reiteradamente la evaluacion satisfactoria encasillada en
la letra B. También en el afio 2020, el responsable directo del trabajador habia pro-
puesto esta misma calificacién B, pero posteriormente el departamento de recursos
humanos decidié calificarlo con la letra C, bajando, pues, del estandar satisfactorio de
desempeno. Esta decision se adopt6 justamente en el momento en el que se habia
decidido el despido del trabajador.

Igualmente, conviene decir que el trabajador venia prestando servicios en el deno-
minado proyecto Fénix. El comité de direccion de dicho proyecto, en el que también fi-
guraba el trabajador, estaba compuesto por siete personas. De estos sites dirigentes,
cinco tenian entre treinta y dos y cuarenta y un afos. El trabajador superaba la edad
de cincuenta afos, al cumplir los cincuenta y ocho afios ese mismo afio. De los inte-
grantes del citado comité de direccién, solamente el actor fue despedido. De igual
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modo, conviene indicar que, en el area de operaciones, en las que también estaba
adscrito el trabajador, se despidieron a otros tres empleados mas, aunque en estos
casos no se podia determinar si dicha decision se debié a una amortizacion de los
puestos de trabajo, ni sabemos en qué proyectos trabajaban y tampoco se puede de-
terminar la edad de los mismos. En cualquier caso, la decision de despedir al trabajador
concurrié con otros despidos realizados por la empresa.

Desde el punto de vista de la politica de personal de la empresa, conviene destacar
que el propio presidente de la empresa Huawei realizé unas declaraciones sobre la
gestion de los recursos humanos. Concretamente, venia asegurar y a proponer el es-
tablecimiento de una tasa de eliminacién anual del 10 % de los trabajadores clasifica-
dos como comandantes y gerentes, mientras que el personal profesional podria seguir
prestando servicios hasta los cincuenta y sesenta afos. De igual modo, habia una po-
litica de reclutamiento de nuevos trabajadores recién titulados de la Universidad, con
el fin de incorporarlos a la empresa y renovar con ello la plantilla de trabajadores. En
lo que afecta nuestro caso, es importante destacar el propésito de la empresa de eva-
luar y disefiar sistematicamente mecanismos para la renovacion de los gerentes de la
empresa, buscando un reemplazo definitivo de los trabajos de larga duracién por nue-
vas incorporaciones con alto nivel de cualificacién.

Precisamente, en junio de 2017, la empresa evalué a un total de 1011 trabajadores
y el 11 % de ellos eran mayores de cincuenta afos. Esta cuota afectaba concretamente
a 114 trabajadores. De los trabajadores despedidos entre abril y septiembre de 2020,
el 3 % de los trabajadores afectados eran mayores de cincuenta afios. Asimismo, el
57 % de los trabajadores despedidos correspondian a trabajadores de Madrid. En el
resto de la plantilla, que ascendia al 89 %, se realizaron el 46 % de los despidos en
este periodo.

Ante esa situacion, se produjeron las correspondientes impugnaciones de los des-
pidos por parte de los trabajadores. El 18 de noviembre de 2020 se dicto la sentencia
323/2020, en el Juzgado de lo Social numero 33 de Madrid. Esta sentencia se pronun-
ciaba sobre la impugnacion de seis despidos realizados en el mes de julio de 1920. La
resolucion judicial vino a declarar la nulidad de cinco de ellos por motivos de discrimi-
nacion en el empleo por razén de edad. La sentencia del Juzgado de lo Social nUmero
33 de Madrid adquiri6 caracter firme, al no ser recurrida, tras alcanzarse un acuerdo
entre la empresa y los trabajadores el 1 de diciembre de 2020. Esta resolucion es muy
importante porque viene a evidenciar una practica realizada por la empresa con ca-
racter previo al despido, que estamos analizando y que viene a representar un claro
precedente.

En lo que respecta a nuestro caso objeto de comentario, conviene sefialar que el
23 de noviembre de 2021, el Juzgado de lo Social numero 42 de Madrid dicté sentencia
declarando nulidad del despido por razén de edad. Se venia asi a reconocer que el
despido del trabajador habia sido nulo por vulneracion de los derechos fundamentales,
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condenandose a la empresa a la readmision del trabajador y al abono de los salarios
de tramitacion hasta la fecha de su readmision efectiva. Concretamente, la sentencia
estimaba la pretension del trabajador relativa a la reclamacion de la indemnizacion por
vulneracién del derecho fundamental. A estos efectos, el Juzgado de lo Social conden6
a la empresa a abonar al trabajador una indemnizacién por dafios morales de 20.000
euros. Frente a esa sentencia, la empresa Huawei interpuso el correspondiente recurso
de suplicacion ante el TSJ de Madrid.

3. ARGUMENTACION JURIDICA

Desde el punto de vista del analisis de los fundamentos de derecho de la sentencia,
conviene comenzar por referirnos a la estrategia de defensa de la empresa. La com-
pafiia Huawei basé su recurso de suplicacién en tres argumentos esenciales. En primer
lugar, la empresa consideraba la necesidad de revisar los hechos probados reconoci-
dos en instancia, al entender que dicho factor afectaba de forma sustancial al fallo final
de la sentencia. En este sentido, se pretendia afiadir nuevos hechos y modificar algu-
nos otros, que no venian contemplados en la sentencia del Juzgado de lo Social. En
segundo lugar, la empresa consideraba que se habia producido una aplicaciéon indebida
de los articulos 14 de la Constitucion (CE) y 17 del Estatuto de los Trabajadores (ET),
asi como del articulo 53.4 ET y del articulo 122.2 de la Ley de Reforma de la Jurisdic-
cion Social (LRJS). La empresa consideraba que se debia de haber declarado el des-
pido como improcedente y no como nulo. En tercer y Gltimo lugar, la empresa venia a
denunciar la indebida aplicacion de los articulos 193 LRJS y del 39.2 del Real Decreto
Ley 5/2000, de 4 de agosto, asi como de la doctrina del Tribunal Constitucional en ma-
teria de indemnizaciones de dafos y perjuicios, que afectaba de forma sustancial al
fallo de la sentencia de instancia.

Junto a estos tres argumentos, la empresa solicitd, con caracter previo, la incorpo-
racion a los antecedentes de hecho la existencia de una sentencia firme sobre un pro-
cedimiento analogo. Esta sentencia fue dictada por el Juzgado de lo Social numero 6
de Madrid, asi como la inclusién de la falta de firmeza de la sentencia de los Juzgados
de lo Social numero 33 de Madrid. No obstante, en este punto el TSJ no se pronunci6
debido a que esta pretension no se habia realizado atendiendo al cauce procesal pre-
visto en el articulo 193 LRJS. Asimismo, no se admitia la incorporacion de la sentencia
del Juzgado de lo Social numero 6 de Madrid, puesto que se habia resuelto con fecha
anterior a la propia celebracion del acto del juicio, en relacion con el proceso objeto
del recurso de suplicacion. En relacion con la revision de los hechos, solicitada por la
empresa, esta pretension se desestimo en su totalidad, salvo la planteada en relacion
con la sentencia 323/2020, relativa al convenio transaccional alcanzado entre las par-
tes. Este acuerdo, reconocido por el propio Juzgado de lo Social numero 33 de Madrid,
vino a sustituir y a dejar sin efectos el acuerdo alcanzado, que adquiri6 firmeza, al no
recurrir la empresa el acuerdo de las partes.
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En relacion con la vulneracion de los derechos fundamentales, el TSJ de Madrid
viene a recordar la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el articulo 10.2 de la CE,
asi como el articulo 21.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
Se reitera procesalmente la prohibicién de discriminacion por razén de edad, aunque
se matiza esta prevision general para los supuestos de despidos colectivos, siempre
que en los mismos exista un acuerdo alcanzado en periodo de consultas y cuando ello
lleve aparejada la adopcion de medidas concretas y efectivas dirigidas a minimizar el
perjuicio ocasionado a los trabajadores préximos a la edad de jubilacion. En relacion
con este caso, el tribunal considera que no hay referencia a que exista un despido co-
lectivo y que el trabajador sea uno de los trabajadores afectados. Tampoco se ha con-
siderado el criterio de la mayor edad, atendiendo a un acuerdo colectivo dentro del
periodo de consultas, sino que se trata de un despido realizado por la empresa como
una extincion por causas objetivas, de forma individual y sin que en la comunicacion
de extincion haya habido referencia alguna a la adopcion de medidas especificas, que
pudieran venir a proteger de manera especial a un trabajador adulto (en este caso con
cincuenta y ocho afos de edad). La empresa solamente realiz6 una referencia general
e imprecisa a un supuesto de reestructuracion organizativa. Ello derivaba de un des-
censo de ventas en el departamento del trabajador, sin que hubiese quedado acredi-
tado y ademas admitiendo la empresa el caracter improcedente del despido.

Por otro lado, el trabajador vino a aportar al proceso indicios suficientes relativos a
la violacion del derecho fundamental afectado, vulnerando el derecho a la igualdad y
a la interdiccién de la discriminacion por razén de edad. Precisamente, se venia a in-
sistir en el hecho de que el trabajador fue el Unico despedido, que era un trabajador
de mayor edad y ademas su puesto de trabajo no se amortizaba, sino que se producia
un reemplazo laboral. Es decir, su puesto de trabajo fue cubierto por otro trabajador
mas joven que no pertenecia a ese proyecto. Este extremo es muy importante, puesto
que se venia a acreditar que se necesitaba el mismo nimero de trabajadores para
desarrollar el proyecto y que la plantilla no sufria ningun tipo de descenso por la rees-
tructuracion organizativa. Conviene recordar igualmente lo que antes indicabamos,
que se habia producido una evaluacién éptima del trabajador hasta 2014. Esta circuns-
tancia concurri6 con la estrategia de la empresa relativa a la renovacion generacional
de la plantilla. Precisamente los cambios en la evaluacidon fueron patentes desde el
ano 2017 a 2019. Ello influyd en que el porcentaje de despidos de las personas de
mayor edad en ese periodo fueran mayores. Podriamos decir que a pesar de que la
ley prohiba un tratamiento desigual por razén de edad, en el caso concreto prevalece
la politica de la empresa de renovacion de la plantilla, afectando la decisién de reno-
vacion precisamente a los trabajadores adultos, sin causa de justificacion y sin medidas
compensatorias o alternativas.

En relacion con la indemnizacion de dafios y perjuicios, conviene sefialar que el tri-
bunal estima la compensacién por vulneracion de los derechos fundamentales y con-
currencia de discriminacion. En este sentido, acoge el mismo pronunciamiento que el
Juzgado de lo Social y viene a estimar el reconocimiento a favor del trabajador de una
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indemnizacion por dafios morales. Dicha compensacion econdmica se reconoce de-
bido a la vinculacion de la nulidad de la extincidén del contrato con la vulneracion del
derecho fundamental a la no discriminacion. Precisamente, podriamos decir que uni-
camente la imposicidon de estas indemnizaciones compensatorias puede ser un desin-
centivo a las estrategias empresariales relativas a la renovacion de plantillas. Nos
referimos a medidas empresariales realizadas a costa de los trabajadores adultos, sin
justificacion, sin negociacion y sin medidas alternativas de politica de empleo sosteni-
ble. En definitiva, el tribunal confirma la sentencia de instancia, estimando la nulidad
del despido y reconociendo la indemnizacion por dafios morales y, a su vez, impone a
la empresa las costas del proceso.

4. LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA CITADAS
Arts. 14 CE, 17 y 53.4 ET y 122.2 LRJS

SSTC 75/1983; 58/1985; 145/1991. SSTS, Sala Cuarta, 17.12.2012, rec.109/2012;
08.07.2014, rec. 282/2013; 02.02.2015, rec. 279/2013; 26.04.2016, rec. 113/2015;
12.07.2016, rec. 361/2014; 22.11.2021 rec.106/2021, 23.02.2022 rec.4322/2019.

CONCLUSIONES

En el supuesto de hecho queda acreditado que el porcentaje de despidos de las
personas de mayor edad en ese periodo fue superior y sin causa justificada que evite
el juicio de discriminacion. A pesar de que se prohibe constitucionalmente un trata-
miento desigual por razdén de edad, en el caso concreto prevalece injustificadamente
la politica de la empresa de renovacion de la plantilla, afectando la decision de reno-
vacién precisamente a los trabajadores de mayor edad, sin causa de justificacion y sin
medidas compensatorias o alternativas. En estos supuestos Unicamente la imposicion
de estas indemnizaciones compensatorias puede ser un desincentivo a las estrategias
empresariales relativas a la renovacion de plantillas.
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ABUSO DE TEMPORALIDAD: ENCADENAMIENTO DE
CONTRATOS POR OBRA O SERVICIO. LA SUCESIVA
RENOVACION DE CONTRATAS COMPORTA LA NOVACION
DE LOS CONTRATOS Y SU CONVERSION EN INDEFINIDOS®
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social

Sentencia 1010/2022, de 23.12.2022

Ponente: Rosa Maria Virolés Pinol

Maria Constanza Ponce Avila“
Servicio de Estudios de la Confederacion UGT

1. INTRODUCCION

Los contratos por obra o servicio como recursos de contratacién temporal obedecen
a la atencion de una necesidad especifica y coyuntural dentro de la actividad de la em-
presa. Dado que sus notas caracteristicas son autonomia y sustantividad del servicio
prestado y limitacién en el tiempo, la duracién inusualmente larga puede desembocar
en un abuso de derecho. En este comentario se examina la postura mantenida por la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo ante un supuesto en el que la persona traba-
jadora prestd sus servicios desde 1995, durante casi veintitrés afos, mediante el en-
cadenamiento de contratos por obra o servicio.

El Tribunal Supremo analiza si opera el limite de encadenamientos y duracién ma-
xima de contratos de obra o servicio establecidos por la Ley 35/2010, de 17 de sep-
tiembre de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado de Trabajo. La Sala
entiende que la falta de expectativa de finalizacion del contrato por obra o servicio des-
dibuja su finalidad y, por tanto, aprecia un claro abuso de temporalidad declarando la
improcedencia del despido.

2. SUPUESTO DE HECHO

El trabajador, recurrente en casacion, comenzé prestando sus servicios con la ca-
tegoria profesional Pedn Limpiador en el centro deportivo y sociocultural militar La De-

“Recibido el 28 de mayo de 2023. Aprobado el 1 de junio de 2023.
" Servicio de Estudios de la Confederacion UGT.
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portiva de Burgos el 16 de octubre de 1995, mediante un contrato por obra o servicio
determinado. Desde el 1 de junio de 2012 hasta el 30 de junio de 2018, pasoé a realizar
diferentes funciones (control de acceso, limpieza de vestuarios, etc.) con las diferentes
contratas a las que se les habia adjudicado el servicio, conforme al Pliego de Condi-
ciones oportuno.

Concretamente, desde el 1 de junio de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2017,
presto sus servicios para la empresa Lacera Servicios y Mantenimiento S. A. La Ultima
subrogacion se realiz6 el 31 de diciembre de 2017, tras resultar adjudicado el servicio
a Exclusivas Marre S. L. El actor se incorpord a esta empresa del 1 de enero de 2018
en las mismas condiciones mediante contrato por obra o servicio.

El 13 de junio de 2018, se da por finalizado el Convenio de Servicio de Control de
Zonas Deportivas del centro, por lo que el trabajador es dado de baja el 30 de junio en
la TGSS. A partir de ese momento, las funciones que venia realizando, consistente en
el control de acceso a las zonas deportivas, limpieza de vestuarios, pistas e instala-
ciones deportivas, no fueron realizadas por otra persona trabajadora o empresa.

El actor present6 papeleta de conciliacién sobre despido el 13 de julio de 2018 con-
tra Exclusivas Marre S. L., Ministerio de Defensa y Lacera Servicios y Mantenimiento
S. A., celebrandose el acto el 30 de julio de 2018 y resultando sin avenencia respecto
a las dos primeras entidades e intentado sin efecto respecto a la tercera. Tras haber
tenido conocimiento de que las empresas Integra Centro Especial de Empleo S. L.y
Ombuds Servicios S. L. desarrollaban su actividad en las instalaciones de La Deportiva,
se procedi6 a la ampliacién de la demanda frente a estas.

El 8 de abril de 2019, el Juzgado de lo Social n.° 3 de Burgos, en autos numero
631/18, dictd sentencia desestimando la demanda presentada por el trabajador. Frente
a esta, se present6 recurso de suplicacién que resulté desestimado por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn, de 17 de julio de 2019, rec.
412/20179.

Contra dicha sentencia recurre el trabajador en casacion para la unificacion de la
doctrina, alegando como sentencia de contraste la dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, de 30 de octubre de 2015, rec. 343/2015. El recurso fue impugnado
por el Abogado del Estado en representacion del Ministerio de Defensa y por las em-
presas Exclusivas Marré S. L. y Lacera Servicios y Mantenimiento S. A.

El Ministerio Fiscal declar6 la procedencia del recurso, al apreciar la contradiccion
exigida por el art. 219 LRJS. Aunque existen diferencias facticas sobre la duracion de
las contrataciones y la sucesion de las contratas entre la sentencia impugnada y la
sentencia de contraste, la contradiccion debe centrarse en la aplicacion del limite al
encadenamiento de contratos de obra a partir de la contrata que sea posterior a la Ley
35/2010. Asi, mientras la primera considera que no operan los limites en el contrato
suscrito en 1995, la segunda si lo hace en un contrato celebrado en 2008.
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3. ARGUMENTACION JURIDICA

La resolucién que es objeto de este analisis se centra en determinar si es legal el
encadenamiento de contratos por obra o servicio, o si, por el contrario, resulta de apli-
cacion el limite de encadenamientos y duraciéon maxima de contratos de obra o servicio
impuestos por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre de Medidas Urgentes para la Re-
forma del Mercado de Trabajo.

Debe tenerse en cuenta que en la redaccion del ET vigente en la fecha de celebra-
cion del contrato (1999) que regula la «Duracion del contrato de trabajo», en su apar-
tado 1. a) establecia que aquellos contratos celebrados con el trabajador para la
realizacion de una obra o servicio determinados debian contar con autonomia y sus-
tantividad propia dentro de la actividad de la empresa, y su ejecucidn, aunque en prin-
cipio de duracion incierta, se encontraria limitada en el tiempo.

Por su parte, el Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se des-
arrolla el art. 15 ET en materia de contratos de duracién determinada, concretaba en
su apartado 2 que el contrato para obra o servicio deberia especificar e identificar su-
ficientemente, con precision y claridad, la obra o el servicio que constituya su objeto
cuya duracion seria la del tiempo exigido para la realizacion de la obra o servicio.

Destaca, también, el hecho de que en el momento en que el trabajador suscribi6 el
contrato de trabajo no eran de aplicacion ni la duracién ni el periodo maximos de en-
cadenamiento de contratos. Por ello, en atencion a la literalidad de la norma, el TSJ
de Castilla y Ledn considero legal la contratacién por obra o servicio.

En consecuencia, el trabajador recurre en casacién para la unificacién de la doctrina
designando como sentencia de contraste la del TSJ Madrid de 30 de octubre de 2015,
rec. num. 343/2015. En este supuesto, el Tribunal determin6 que, a los contratos ce-
lebrados con la trabajadora entre 17 de noviembre de 2005 y 31 de agosto de 2013,
se les deberia aplicar el limite de encadenamiento de contratos contenido en la redac-
cion del art. 15.5 ET dada por la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado de Trabajo.
La norma establece que aquellas personas trabajadoras que hayan estado contratadas
durante un plazo superior a veinticuatro meses en un periodo de treinta, con o sin so-
lucién de continuidad para el mismo o diferente puesto de trabajo con la misma em-
presa o grupo de empresas, mediante dos o mas contratos temporales, sea
directamente o a través de su puesta a disposicion por empresas de trabajo temporal,
con las mismas o diferentes modalidades contractuales de duracion determinada, ad-
quiriran la condicion de trabajadores fijos.

EI TS explica, que el nucleo de la contradiccion ha de ubicarse en la aplicacion del
limite al encadenamiento de contratos o la duracion maxima del contrato de obra a
partir de la contrata que sea posterior a la Ley 35/2010.
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En cuanto a la jurisprudencia sobre los requisitos del contrato para obra o servicio,
la Sala recuerda la STS de 11 de abril de 2018, rec. num. 540/2016, en la que dispone
que para que el contrato sea valido seréa necesario: a) que la obra o servicio constituya
su objeto, presentando autonomia y sustantividad propia dentro de la empresa; b) que
su duracion, aunque limitada en el tiempo, sea incierta; c) que la obra o servicio se es-
pecifique e identifique en el contrato con precision y claridad; d) que la persona traba-
jadora preste sus servicios solo en la ejecucion de la obra o servicio y no en el
desarrollo de tareas distintas.

En el supuesto analizado por dicha sentencia, la contratacién se efectué cuando
no estaba vigente la limitacion temporal en la duracidbn maxima de este tipo de contra-
tos que introdujo el RDL 10/20010. No obstante, la Sala concuerda que ello no exime
a la empleadora de probar que la contratacion se realiz6 con la finalidad de cubrir una
necesidad puramente coyuntural y transitoria.

El Tribunal, también trae a colacion la STS de 19 de julio de 2018, rcud. num.
823/2017, que resuelve un supuesto similar, en la que se concluye que la doctrina ha
venido manteniendo que el recurso a la contratacion temporal vinculados a acuerdos
entre empresas estard justificado siempre que exista una limitacién temporal previsible
y conocida por las partes en el momento de la contratacion.

Dada la importancia y relacion con el supuesto concreto analizado, la Sala resume
en su fundamento juridico cuarto los razonamientos de la sentencia mencionada an-
teriormente, haciendo hincapié en que las sucesivas novaciones o modificaciones en
los términos en que se lleva a cabo la colaboracion entre empresas chocan frontal-
mente con la finalidad temporal de esta modalidad de contratacion. Por ello, afiade
que no existe la autonomia y sustantividad suficiente exigida por el legislador cuando
la contrata se nova y es sucedida por otra diferente. En estos casos, la duracion pro-
longada en el tiempo convierte la necesidad coyuntural en habitual y, por tanto, se es-
tara ante una clara situacién de abuso de derecho.

A mayor abundamiento, sefiala que, si bien los limites del art. 15 ET no pueden apli-
carse al supuesto analizado por una cuestion meramente cronolégica, no puede ob-
viarse el examen de validez del contrato.

Finalmente, la Sala concluye que debido a que la prestacion de servicios se llevo a
cabo mediante un numero extenso de contratos y subrogaciones, se aprecia un evi-
dente abuso de la temporalidad, por lo que declara el despido improcedente del traba-
jador, siguiendo la doctrina contenida en la citada STS de 19 de julio de 2018.

4. LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA CITADAS

Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre; Ley 35/2010, de 17 de septiembre.
Arts. 1.1, 15, Disposicion transitoria quinta ET; Art. 7.2 CC; Art. 219 LRJS.
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STJUE 05.06.2018, Montero Mateos, C-677/16. STC 95/1993. SSTS, Sala Cuarta,
19.07.2018, rec. 823/2017; 11.04.2018, rec. 540/2016; 18.06.2008, rec. 1669/2007;
20.07.2017, rec. 3442/2015; 04.10.2017 rec. 176/2016; 20.02.2018, rec. 4193/2015;
27.04. 2018, rec. 3926/2015; 15.11.2004, rec. 2620/2003; 30.11.2004, rec. 5553/2003.
SSTSJ Andalucia, 19.10.2016, rec. 3210/2015; Madrid 30.10.2015, rec. 343/2015.

CONCLUSIONES

El Tribunal Supremo zanja el extenso debate jurisprudencial entorno a la figura del
contrato por obra o servicio, eliminado recientemente por el Real Decreto Ley 32/2021,
de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, garantia de la esta-
bilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo.

La Sala determina que no es légico, ni razonable, que el contrato por obra o servicio,
disefiado para atender de forma excepcional las necesidades coyunturales de la em-
presa, sea sometido a multiples novaciones, prolongando excesivamente su duracion
hasta el punto de desdibujar por completo su caracter temporal. Este fenbmeno, que
provoca la desnaturalizacién de la finalidad de esta modalidad contractual, conlleva in-
discutiblemente un grave empeoramiento de las condiciones laborales de las personas
trabajadoras. Por ello, resulta de gran relevancia el pronunciamiento de la Sala, cuya
argumentacién proviene de la interpretacion de la finalidad de los cambios normativos
introducidos por el legislador en los ultimos afios, al no estar vigente en el momento
de la contratacion inicial el limite temporal al encadenamiento de contratos por obra o
servicio introducido en el art. 15 ET. En definitiva, se trata de un claro abuso de derecho
que lleva a determinar la improcedencia del despido.
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SE PUEDE EXAMINAR EN LA EJECUCION DE SENTENCIA

EL CARACTER TEMPORAL DE LOS CONTRATOS AFECTADOS
POR DESPIDO COLECTIVO®

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social

Sentencia 213/2023, de 22.03.2023

Ponente: : Ignacio Garcia-Perrote Escartin

Maria Higinia Ruiz Cabez6n™"
Servicio de Estudios de la Confederacion UGT

1. INTRODUCCION

El caracter temporal de los contratos de personas trabajadoras incluidas en un pro-
ceso de despido colectivo es determinante a la hora de establecer los efectos que con-
lleva esa decision empresarial.

Asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo (TS) en la sentencia objeto del presente
comentario. Mantiene este alto tribunal que, para determinar el exacto alcance de las
obligaciones que ha de afrontar la empresa y las consecuencias juridicas derivadas
de la extincion de los contratos de trabajo afectados por el despido colectivo, es preciso
fijar la verdadera naturaleza juridica de los contratos concertados formalmente como
temporales.

2. SUPUESTO DE HECHO

En fecha 3 de enero de 2020 varias organizaciones sindicales presentan demanda
de impugnacioén de despido colectivo contra CREWLINK IRELAND LTD., demanda
ampliada posteriormente a RYANAIR DAC, ante la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional que dicta sentencia el 14 de abril de 2021. En dicha sentencia se declara la
nulidad del despido colectivo impugnado y el derecho de los trabajadores afectados a
la reincorporacion inmediata en sus puestos de trabajo, en las mismas condiciones de
trabajo que regian antes del despido, con abono de los salarios dejados de percibir
desde la fecha del despido hasta la readmision.

"Recibido el 28 de mayo de 2023. Aprobado el 1 de junio de 2023.
“ Coordinadora del Area juridica.
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Firme la sentencia, al no haber cumplimentado la empleadora la obligacién de re-
admitirles y reponerles en idénticas condiciones, los demandantes solicitan su ejecu-
cion definitiva a fin de que se requiera a la empresa la cuantificacion de los salarios y
antigliedad de las personas trabajadoras y se ordene la extincion de las relaciones la-
borales de los despedidos.

La empresa se allana a la peticién respecto a quienes tienen contrato indefinido,
pero se opone en lo que afecta a los temporales.

Abierto incidente de readmision, la Sala dicta auto de 26 de julio de 2021 estimando
la peticion de los demandantes. Rechaza los alegatos de la empresa y decreta la eje-
cucion definitiva de la sentencia en relacion con las personas trabajadoras que men-
ciona aquel auto; declara extinguida la relacion laboral que vincula a dichas personas
con la empresa y condena a esta al abono de las indemnizaciones pertinentes —incluida
la indemnizacion adicional del art. 281.2 b) LRJS habida cuenta de la actuacion de la
empresa—, y al abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido
hasta la fecha del auto, mas los intereses correspondientes.

Interpuesto recurso de reposicidén por la empresa es desestimado por auto de la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 18 de octubre 2021. Contra dicho auto
se presenta recurso de casacion.

3. ARGUMENTACION JURIDICA

El recurso de casacion interpuesto por la empresa se articula en un Gnico motivo
en el que se denuncia infraccidon de la doctrina establecida en STS de 28 de abril de
2020, rec. 1113/2009, segun la cual la extincién de los contratos temporales se produce
cuando llega el dia pactado, incluso cuando el término vence durante la tramitacion
de un proceso de despido. Por tanto, entiende la recurrente, los efectos de la declara-
cion de nulidad del cese se limitan al pago de los salarios devengados hasta esa fecha.

Los demandantes se oponen alegando que la empresa no invoco esas circunstancias
en la fase declarativa del proceso y, por tanto, no puede plantearlas en tramite de ejecu-
cion definitiva. Ademas, no concurre esa supuesta temporalidad en la relacion laboral.

Por su parte, el Ministerio Fiscal informa en favor de la desestimacion del recurso
al entender que el auto no es recurrible en casacidén porque no contraviene lo ejecuto-
riado y porque la empresa no ha consignado las cantidades a cuyo pago ha sido con-
denada. Y en cuanto al fondo, considera que la empresa no puede suscitar en
ejecucion la cuestion relativa a la naturaleza juridica de los contratos temporales, al
no haberla invocado en la fase declarativa del procedimiento.

Lo primero que analiza el TS es la admisibilidad del recurso que se cuestiona, para
determinar que de la aplicacion del art. 206.4 LRJS se desprende que el auto es, en
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todo caso, recurrible en casacion porque aborda puntos sustanciales no resueltos en
el titulo ejecutivo, como son los relativos a la naturaleza juridica temporal de los con-
tratos de trabajo.

En cuanto a la no consignacion de la cantidad objeto de condena por la empresa,
indica que, si bien el criterio general —en aplicacion del art. 230 LRJS— es consignar el
importe de los salarios de tramitacién en los despidos colectivos declarados nulos,
como requisito indispensable para la admisién del recurso, en este caso no se recurre
la sentencia sino el auto dictado en fase de ejecucion definitiva, debiendo estar a la
norma mas especifica del art. 245.1 LRJS.

Asi, siguiendo los mismos parametros juridicos que ofrece la STS 746/2020, de 9
de septiembre, rec. 13/2018, no es exigible el requisito de consignacion dado que los
términos de la demanda y del auto de la AN de 26 de julio de 2021 no permiten esta-
blecer, en esta fase del procedimiento, los elementos individuales sobre los que efec-
tuar la liquidacion de las cantidades objeto de condena.

Remarca el Tribunal la imposibilidad de hacer una adecuada individualizacion de
las circunstancias de los trabajadores afectados que permitan calcular el monto indem-
nizatorio a consignar por la empresa. Es mas, precisamente en la demanda de ejecu-
cion definitiva de la sentencia de 14 de abril de 2021 se pedia a la AN que requiriese
a la empresa para que cuantificara los salarios y antigiedad de los trabajadores y los
intereses correspondientes.

Aclaradas estas cuestiones, y entrando en el fondo del asunto, la Sala del TS se cen-
tra en el Unico motivo planteado: la infraccion de la doctrina establecida en la STS de
28 de abril de 2020, rec. 1113/2009, en base a la cual la extincidén de los contratos tem-
porales se produce cuando llega el dia pactado, incluso cuando el término vence durante
la tramitacion de un proceso de despido, de forma que los efectos de la declaracion de
nulidad del cese se limitan al pago de los salarios devengados hasta esa fecha.

Lo primero que senala la Sala es la oportunidad de analizar, en la fase de ejecucion
definitiva de la sentencia que declara la nulidad del despido colectivo, la posible natu-
raleza temporal de los contratos de trabajo afectados por esa decision, al tratarse de
una circunstancia que resulta determinante para fijar las consecuencias juridicas liga-
das a su extincién y a la obligada readmision que impone la sentencia. Incide en ex-
plicar aquellas peculiaridades propias del incidente de no readmision en la ejecucion
de las sentencias de despido que justifican su diferente tratamiento —cuyas reglas se
acercan a las de un proceso declarativo— respecto a otras fases incidentales previstas
en la LRJS.

Una vez sentadas todas estas cuestiones, la Sala procede al analisis de la sentencia
alegada por el recurrente en casacion. El elemento clave, en esta sentencia, radica en
la ausencia de cuestionamiento sobre el caracter temporal de los contratos afectados
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en el supuesto que aborda. Es decir, esos contratos son conformes y ajustados a de-
recho, sin que se haya incurrido en fraude de ley o en cualquier otro motivo que los
desnaturalice, se trata de una relacién laboral «clara y concluyentemente temporal».
A diferencia de ello, la situacion que se examina en el caso objeto del recurso que
ahora se debate, es completamente distinta por cuanto no se ha probado ese caracter
temporal. Y si no se acredita la vinculaciéon a un contrato temporal, la ejecucion del
titulo ejecutivo debe realizarse en sus propios términos.

En base a estos razonamientos la Sala desestima el recurso de casacion inter-
puesto por Crewlink Ireland Ltd.

4. LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA CITADAS

Articulos 157.1 a), 160.3, 206.4, 230, 245.1, 247, 281.2 b) y 283, todos ellos de la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccidon social. Art. 576.1 Ley de
Enjuiciamiento Civil.

En cuanto a las sentencias, ademas, la sentencia de contraste, STS de 28 de abril
de 2020, rec.1113/2009, se citan varias en las que se aborda materia relativa a la eje-
cucion de sentencia y al incidente de no readmision, tanto del TC como del TS.

Cabe senalar la STC 33/1987; STS 474/2021, de 4 de mayo, rec. 81/2019 sobre el
requisito previo de consignar la cantidad objeto de condena; SSTS -pleno- de 29 de
septiembre de 2015, rec. 341/2014 y de 10 de febrero de 2016, rec. 171/2015, en las
que establecio la necesidad de consignar el importe de los salarios de tramitacién en
los despidos colectivos declarados nulos como requisito indispensable para la admision
del recurso; STS 746/2020, de 9 de septiembre, rec.13/2018, en la que se excluye la
obligacion de consignar; STS de 23 de septiembre de 1991 (rec. 40/1991) sobre el
examen de circunstancias que han podido operar como hechos obstativos a la read-
mision efectiva.

CONCLUSIONES

ElI TS aborda en esta sentencia una cuestién de gran importancia para la practica
procesal laboral pues fija, con absoluta claridad, la procedencia del recurso de casacion
cuando hay dudas sobre la naturaleza, temporal o indefinida, de los contratos llegada
la fase de ejecucidn definitiva de la sentencia de despido colectivo, que deviene en el
abono de indemnizacion por falta de readmision o por ser esta irregular. Cual sea tal
naturaleza es determinante para fijar la indemnizacion.

Si existen dudas sobre la legalidad de la contratacién temporal y la empresa no
acredita la naturaleza temporal que alega, la duda juega a favor de la fijeza, sin que
pueda eludir la ejecucién del titulo ejecutivo.
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NORMAS PARA LA PUBLICACION DE ORIGINALES
Descripcion General

La revista de Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccién Social, en
su nueva etapa coordinada por UGT, presenta semestralmente temas de interés en materia la-
boral y de Seguridad Social. Se trata de una revista plural e independiente y plenamente abierta
a aquellos interesados que deseen colaborar en esta publicacion periddica. El perfil de la revista
no se orienta exclusivamente al &mbito juridico, sino que nace con una vocacion interdisciplinar,
abarcando aspectos de la economia laboral, los recursos humanos y la financiacién y gestion
econdémica de la Seguridad Social.

Los numeros semestrales de la revista se editaran tanto en versién impresa como en formato
electronico. La revista podra ser adquirida en formato papel y asimismo se podra acceder a su
contenido en la siguiente direccion:

https://www.edicionescinca.com/revista-de-estudios-latinoamericanos/
Linea editorial tematica: area de especializacion técnica

La revista contribuye al desarrollo de trabajos de investigacion de actualidad sobre los prin-
cipales problemas que plantean los mercados de trabajo y los sistemas publicos de Seguridad
Social en los paises de Latinoamérica. El contenido de la revista se orienta especialmente a la
discusion sobre las vias reales de promocion del trabajo decente y los medios para alcanzar
una proteccion social suficiente. Sin duda, ello supone reflexionar sobre aspectos tan importan-
tes como el fomento de los derechos laborales, el analisis de las nuevas las vias de acceso al
empleo y la promocion profesional, las condiciones necesarias para propiciar la estabilidad la-
boral, la difusién del didlogo entre los agentes sociales y las politicas publicas necesarias para
mejorar la proteccion social.

Proceso editorial

Los articulos publicados en esta revista son sometidos a un sistema de arbitraje externo
(peer-review system) consistente en el sometimiento de los originales a un previo informe ex-
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terno de evaluacion. El Consejo de Redaccion de la revista seleccionara los trabajos idoneos
que publicar conforme a criterios objetivos de calidad, actualidad, profundidad y oportunidad
editorial. El autor sera debidamente informado con la antelacion suficiente de la publicacion o
rechazo de su trabajo. En este sentido, los autores interesados deberan remitir, junto con su
estudio, informacion adicional relativa a sus datos de indentificacion, incluyendo la mencion de
la institucién a la que pertenecen y su rango académico o profesional, asi como su direccién de
correo electrénico.

Los estudios seran valorados sobre la base de los siguientes criterios:

Originalidad.

Interés del tema (actualidad y repercusion).

Contribucién desde el punto de vista técnico (alta calidad académica o profesional).
Dimension internacional del tema (ambito latinoamericano).

Aplicacion de resultados a la resolucion de problemas concretos.

Presentacion, redaccion, metodologia, orden y rigor en la difusion del conocimiento.

OGS

Régimen de responsabilidad

Los trabajos deberan ser originales, inéditos y no deben haber sido presentados para la
aprobacioén en otra revista, libro o cualquier otra forma de edicion publica. El autor asume bajo
su responsabilidad la originalidad de su contribucién, exonerando a la revista de cuantas recla-
maciones se pudieran generar por contravencion de la normativa vigente sobre propiedad inte-
lectual. La inobservancia de cualquiera de las tres condiciones sefialadas libera a la revista de
cuantos compromisos de publicacion hubiera contraido con anterioridad al conocimiento de
tales incumplimientos. La revista igualmente no se hace responsable de las ideas u opiniones
vertidas por los autores en sus trabajos.

La revista Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccion Social no acepta
estudios previamente publicados. No obstante, los autores podran solicitar los oportunos per-
misos para reproducir parcialmente el material anteriormente editado en otros soportes y citar
su procedencia a efectos de transparencia editorial.

La publicacion de las contribuciones remitidas supone la cesién en exclusiva de los derechos
de explotacién por parte de su autor, lo cual incluye, expresamente, el derecho de reproduccion,
publicacion, distribucion y comunicacion publica de la obra.

Medidas de deteccion del plagio

A fin de detectar la veraz autoria de los estudios remitidos a la revista, se recurre a herra-
mientas informaticas anti-plagio, con el fin de poder identificar posibles infracciones de los de-
rechos de autor. En concreto, se recurre en el proceso editorial a dos herramientas de analisis
de la originalidad de los trabajos de investigacion. Se trata de los programas informéticos Turnitin
y SafeAssign. Dichos programas permiten comparar las posibles coincidencias de los trabajos
enviados a la revista con el conjunto de documentos académicos ubicados en internet y en
bases datos.

Presentacion de Estudios

Son bienvenidos los trabajos que trasciendan el ambito estrictamente nacional, que intenten
reflexionar sobre problemas centrales que interesen al conjunto de la comunidad latinoameri-
cana. En este sentido, se valoran especialmente los enfoques de naturaleza transversal y com-
parativa, que profundicen en el tratamiento de los problemas juridicos y sociales que tengan
una proyeccion regional e internacional. Los trabajos deberan enviarse a

estudioslatinoamericanos.rips@edicionescinca.com
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Notas de ediciéon

Para los estudios se aconseja una extension no superior a las 30 paginas. Las colaboracio-
nes se realizaran en interlineado simple, en cuerpo 12 p. el texto principal y en cuerpo 10 p. las
notas a pie de pagina. En todas las colaboraciones se debera incluir el titulo del trabajo, la au-
toria, el sumario (utilizando siempre numeros ardbigos, nunca romanos ni letras, no superando
el triple apartado, p. e.: 2.4.1, con el titulo de los apartados reflejando literalmente, con plena
coincidencia, el indice del trabajo, sin punto al final de cada titulo de apartado; en tipografia
Times New Roman 12 p., y un resumen de no mas de 15 lineas (10 p.) referido al contenido
esencial del articulo, asi como una relacion de palabras clave. El resumen y las palabras clave
deberan ir igualmente en inglés (abstracty key words, respectivamente).

Los libros se citaran: apellidos completos e inicial del nombre (en mayusculas), titulo de la
obra (en cursiva), volumen o tomo, editorial, lugar y afio de publicacién y nimero de paginas.
Los capitulos de libros se citaran: apellidos completos e inicial del nombre (en mayusculas sélo
las iniciales), titulo del capitulo (entre comillas), el titulo de la obra (en cursiva), volumen o tomo,
editorial, lugar y afio de publicacién y nimero de paginas. Los articulos se citaran: apellidos
completos e inicial del nombre (en mayusculas), titulo del articulo (entre comillas), nombre de
la revista (en cursiva), numero de la revista, fecha y paginas. Las notas de los trabajos deberan
ir al pie de pagina y no al final del estudio.

Las normas se citaran de la siguiente manera: RD Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (BOE
de 29 de marzo), por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores. Las citas de jurisprudencia se llevaran a cabo mediante la aportacion de datos objetivos
de caracter general que permitan su localizacién (Tribunal, sala, fecha y nimero de recurso o
procedimiento). Las referencias bibliograficas dentro de una misma nota se ordenaran alfabéti-
camente por el apellido del autor.

Ejemplos:

VV.AA., Las transformaciones del derecho del trabajo en el marco de la Constitucion espariola:
estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifero y Bravo-Ferrer, (Coord. M.?
E. Casas Baamonde, J. Cruz Villalon y F. Duran Lopez), Wolters Kluwer, Madrid, 2006.

VALDES DAL-RE, F., «;Hacia donde va la negociacion colectiva?», en El derecho a la nego-
ciacion colectiva: «Liber Amicorum’» Profesor Antonio Ojeda Avilés, (Coord. J. Gorelli
Hernandez), Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2014.

ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «El empleo en el sector de la dependencia», en Documentacion
Laboral, nam. 102, 2014.
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ESTUDIOS
La responsabilidad solidaria en la subcontratacion laboral

Paz social y nuevo paradigma de reformas del sistema Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de la

piblico de pensiones: de la sostenibilidad financieraa  Republica Argentina, Expediente N.° CNT

la social 052304/2010/1/RHO01, Fallos: 345:1127, del 18.10.2022
Ponentes: Ministros Horacio Rosatti, Carlos Rosenkrantz, Juan
Carlos Maqueda y Ricardo Lorenzetti

La regulacion del despido en Espaiia Despido discriminatorio por razén de edad: la edad no puede

y la reclamacién colectiva de UGT ante el CEDS justificar un despido por atentar al principio de igualdad
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Seccion
4.2 Sala Social, 606/2022, de 20.11.2022
Ponente: Maria Amparo Rodriguez Riquelme

La naturaleza y la eficacia juridicas del V AENC

Abuso de temporalidad: encadenamiento de contratos por obra o
servicio. La sucesiva renovacion de contratas comporta la
novacion de los contratos y su conversién en indefinidos

Breves apuntes sobre el trabajo en las plataformas Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social

digitales: estrategia y realidad Sentencia 1010/2022, de 23.12.2022
Ponente: Rosa Maria Virolés Pifiol

Se puede examinar en la ejecucién de sentencia el caracter
temporal de los contratos afectados por despido colectivo
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social
Sentencia 213/2023, de 22.03.2023

Ponente: Ignacio Garcia-Perrote Escartin
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