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Este numero especial de la Revista Internacional de Proteccion Social es el resultado con-
junto de dos iniciativas académicas llevadas a cabo en la Universidad de Malaga en el
mes de mayo de 2023: De un lado, el Taller Internacional sobre la Proteccidon Social de los
Trabajadores Atipicos, gue tuvo lugar los dias 11y 12 en la Facultad de Derecho bajo la di-
reccion de la profesora Salas Porras. De otro, el Congreso Nacional sobre el Nuevo Marco
Juridico en Materia de Igualdad y No Discriminacion, celebrado en la Facultad de Estudios
Sociales y del Trabajo los dias 15y 16, bajo la direccion mancomunada del profesor Vigo
Serralvo y la profesora Araguez Valenzuela. Sendas iniciativas surgian desde una preocu-
pacion comun por las nuevas realidades que desafian la actual ordenacion juridica de las
relaciones laborales y cuestionan la eficacia de sus garantias tradicionales. También por
la aparicion de nuevas sensibilidades frente a problemas clasicos del Derecho del Trabajo
que, igualmente, exigen una adecuada respuesta normativa. En definitiva, lo que se quiso
con la organizacion de estas jornadas académicas fue propiciar un marco de discusion
sobre la respuesta normativa apropiada para hacer frente a estos retos, no solo desde
un punto de vista técnico-juridico, sino también desde la reflexion tedrica sobre los fines
propios del modelo de Estado Social que nos sirve de marco de convivencia.

* Este ndmero extraordinario ha sido financiado con cargo al presupuesto, para el curso académico 2022/2023, del
Departamento de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social de la Universidad de Malaga.
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Con este leitmotiv, las distintas ponencias permitieron componer un espacio de
debate altamente estimulante, del que pretendemos ahora hacer participe a todo el
que se acerque a estas paginas. Son las reflexiones que se expusieron en aquellas
actividades las que ahora, con mayores posibilidades de extension, se presentan en
los diferentes articulos que integran este nimero monografico. En concordancia con
las lineas de investigacion que se trataron originalmente, las distintas contribuciones
pueden ordenarse del siguiente modo:

Un grupo principal de articulos se referira a los retos de la proteccion social de los
trabajadores atipicos. Las diferentes aportaciones que aqui se incluyen tratan de ana-
lizar los distintos déficits que exhiben nuestras estructuras de proteccion social frente
a las singularidades de aquellas realidades productivas que escapan del estandar co-
mun de trabajo asalariado. A saber, segin la relacion enunciativa elaborada por la OIT:
trabajo en proformas, trabajo temporal o a tiempo parcial, trabajo a domicilio, el traba-
jo por cuenta propia econémicamente dependiente, etc. En esta linea, encontramos el
articulo del profesor Triguero Martinez y el de las profesoras Carrizosa Prieto y Jalil Naji.
El primero de los referenciados, en el estudio rubricado La identificacion del empleo ati-
pico por la Organizacion Internacional del Trabajo y su impacto en el genérico reformado
sistema de contratacion laboral espafiol de 2022, pone de manifiesto cuestiones de la
mas rabiosa actualidad que inciden directamente en el corazon de la ordenacion juri-
dico-normativa de estas nuevas relaciones productivas. La disquisicion irresoluta so-
bre si estan necesitadas de un tratamiento ad hoc revela las situaciones de veértigo en
que se halla el estado de la cuestion. Trabajo atipico, desempleo y (des)proteccion social,
es el titulo bajo el que las profesoras Carrizosa vy Jalil exponen de forma exhaustiva los
déficits de cobertura que presenta la actual regulacion de la prestacion por desempleo
al ser aplicada sobre algunas manifestaciones del trabajo atipico. A los trabajadores de
plataformas digitales -forma de trabajo atipico por antonomasia cuyo régimen juridico
ha excitado un debate politico, judicial y académico sin precedentes- alude la profe-
sora Bazzani en su articulo Los trabajadores de plataforma en el marco del Derecho eu-
ropeo, en el que se presentan los intentos comunitarios para dotar de una ordenacion
normativa a estas formas de produccion econémica de contornos amplios, difusos y
cambiantes. Aun sin abandonar el ambito comunitario, el profesor Debono y la profe-
sora Guerrero Padron proponen novedosas reflexiones que hurgan en las entrafias
de la proteccion social dispensada a dos colectivos muy especificos, el de los migrantes
y el de las personas desempleadas cuando ejercen su derecho a la libre circulacion.
Asi, con el titulo Trade unions and the protection of migrant workers in Europe: barriers,
approaches and interventions, el profesor Debono presenta un estudio centrado en las
estrategias que los sindicatos desarrollan y podrian desarrollar en este ambito. No se
escatiman esfuerzos, por su parte, para identificar, ademas, los obstaculos que este
colectivo halla para sindicarse y las desventajas estructurales que los acompafian por
doquier. El derecho de residencia de los trabajadores comunitarios en paro involuntario y
el riesgo de indigencia, es la rdbrica que ampara el estudio de la Dra. Guerrero, quien
pone sobre la mesa sin titubeos la necesaria atencion que este colectivo demanda y
que tan escasamente se le otorga en textos normativos, politicos y cientificos.
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Los trabajadores por cuenta propia también han sido uno de los colectivos que
ha suscitado interés en estas jornadas. En esta linea encontramos las contribuciones
de la profesora Nahas, O trabalhador empreendedor: luzes e sombras da promessa de
protecdo social, y de la profesora Devetzi, Non-standard work in Germany: Self-employed
and mini-jobs. Sendos articulos exponen lo que es una realidad denunciada desde
hace tiempo en distintos estamentos académicos o politicos: la precarizacion del em-
pleo por cuenta propia como un régimen de prestacion de servicios que no es siem-
pre libremente asumido, Sino que, en ocasiones, viene impuesto COMO una via para
la huida del Derecho del Trabajo. Esta constatacion, exponen las autoras, recomienda
repensar los fines del Derecho Social para hacerlo aplicable de forma mas intensa al
colectivo de trabajadores por cuenta propia, al menos en aquellos casos en los que la
division capital-trabajo no sea del todo nitida.

Se incluyen ademas algunos articulos que, abundando en la proteccion social de
los trabajadores atipicos, connotan la implicacion que tiene en este asunto el compo-
nente de género: Nos referimos ahora, por ejemplo, a las aportaciones de la profeso-
ra Ordofiez Casado, Proteccion social para las trabajadoras domeésticas desde la perspec-
tiva espafiola, y del profesor Baquero Aguilar, La proteccion social de las trabajadoras
del servicio de ayuda a domicilio como modalidad de empleo atipico. Ambos articulos
evidencian cémo la falta de adecuacién normativa a la realidad -o realidades- de los
trabajos atipicos afecta singularmente a ocupaciones altamente feminizadas, como
son el empleo domeéstico, bien sea a través de la contratacion directa o a traves del
servicio externo de ayuda a domicilio. En esta misma linea cabria incluir el estudio de
la doctoranda Méndez Ubeda, intitulado Sobre la prevencién de riesgos laborales para
las personas trabajadoras al servicio del hogar familiar: algunos cambios recientes y otros
todavia pendientes, en el que se analizan las novedades normativas y jurisprudencia-
les que afectan a la seguridad e higiene en el trabajo de las empleadas domésticas.
La autora sefiala la exclusion historica de este colectivo de la aplicacion de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales y como algunos recientes hitos normativos parecen
indicar un cambio de tendencia cuyo resultado esta aln por determinarse. Y aun con
relacion a la prevencion de riesgos laborales, el estudio de la profesora Macias Garcia
abunda en reflexionar cuando hace su aparicion la inteligencia artificial. Asi, bajo la
rubrica La inteligencia artificial. Custodia de la seguridad y salud de las personas trabaja-
doras, invita la autora a asomarnos a este nuevo paradigma productivo desde las ven-
tajas y desventajas que, para la mejora de la prevencion, trae consigo la digitalizacion
de las relaciones productivas.

Con algunos matices, la cuestion de género aparece también implicada en la pro-
blematica abordada en sus respectivos articulos por los profesores Vigo Serralvo y
Fita Ortega: la desatencion normativa del trabajo sexual. Al referirse a esta cuestion
ambos autores denuncian la inseguridad juridica y la desproteccion a las que quedan
expuestas las personas trabajadoras de este sector, casi copado por mujeres. Esto
es propiciado, sobre todo, por la doctrina emanada del orden social de la Jurisdiccion
que, a falta de cualquier disposicion legal al respecto, excluye del ambito del Derecho
del Trabajo a la prostitucion ejercida en régimen de subordinacion. Es esta doctrina
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judicial la que, desde distintos flancos, atacan estos autores: El primero de ellos, el
profesor Vigo Serralvo, en su articulo La dificil -acaso imposible- concrecion del trabajo
sexual excluido de la subordinacion laboral, para criticar la indeterminacion que se da
sobre el ambito objetivo material de esa doctrina. El segundo, el profesor Fita Ortega,
en su articulo Las trabajadoras sexuales como colectivo sujeto de acoso y discriminacion,
para denunciar como la indicada situacién de anomia expone a este colectivo a algu-
nos riesgos que quedarian en parte neutralizados, o cuanto menos aminorados, con
la aplicacion de la legislacion laboral ordinaria.

Por ultimo, otra cuestion muy presente en aquellas jornadas académicas fue la
proteccion juridica en materia de igualdad y no discriminacion. Sobre esta materia
encontramos las contribuciones del magistrado Galan Gutiérrez, la profesora Salas
Porras y la profesora McKenzie. La primera de estas aportaciones, la del magistrado
Galan Gutiérrez, se titula Aspectos laborales de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion. En particular, el despido en situacion de
enfermedad. nuevos criterios legales y primeros pronunciamientos judiciales. Aborda la
problematica interpretativa derivada del nuevo marco normativo espafiol en materia
de igualdad y no discriminacion. Principalmente se analiza el controvertido asunto
relativo a la calificacion judicial del despido del trabajador enfermo, y ello se hace
desde la privilegiada vision del autor sobre la conflictividad empirica de las relaciones
laborales. La segunda de estas contribuciones, la de la profesora Salas Porras, Las
medidas de ajuste razonable como canon de legalidad de las decisiones empresariales, se
refiere ahora a la proteccion de la igualdad, en su dimensién positiva y material, para
lograr la integracion productiva de aquellos trabajadores que presentan necesidades
especiales por razones de salud o discapacidad. De hecho, esta contribucion puede
asociarse a la anterior pues, como con insistencia defiende la autora, la ejecucion de
las medidas de ajustes razonables constituird, en muchas ocasiones, un elemento
determinante para valorar la correccion juridica de aquellas decisiones patronales -
extintivas 0 no- que afecten al trabajador enfermo. Por ultimo, dentro de este Ultimo
blogue, encontramos la aportacion de la profesora McKenzie, Law 15/2022, A Compre-
hensive Law for the Equality of Treatment and Non-Discrimination: A ‘milestone”and ‘a me-
aningful tool’ in the fight against racism in the workplace?, donde se reivindica un marco
normativo mas efectivo frente a la discriminacion racial en el entorno de trabajo. Su
trabajo demuestra de qué modo una forma tradicional de discriminacion como esta
aln no ha encontrado una respuesta normativa definitiva, especialmente frente a las
formas de discriminacidon mas sutiles.

No puede cerrarse esta introduccion sin evacuar unos sumarios, pero ineludibles
y sinceros agradecimientos: 1) A la Universidad de Malaga y al Departamento de De-
recho del Trabajo y la Seguridad Social, en primer lugar, por posibilitar, a través de
distintas lineas de financiacion, la realizacion de las jornadas matrices de este nimero
y la posterior publicaciéon de sus ponencias. 2) A los ponentes, especialmente a los
ajenos a esta universidad, por el esfuerzo realizado para contribuir a generar un es-
pacio de debate, estimulante como pocos, con aportaciones de una altisima solvencia
académica, segun comprobara el lector que se acerque a este numero. 3) Al conjunto
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de los asistentes, por propiciar que ese espacio de debate fuese aun mas dinamico
y dotar de sentido a la divulgacion académica. 4) A la profesora Sanchez-Rodas Na-
varro, por su participacion en aquellas jornadas y por la invitacion para compartir
sus resultados a través de esta revista. 5) Finalmente, a la profesora Solis Prieto, por
su imponderable buen hacer editorial y por su, también inconmensurable, sosiego y
tolerancia frente a las omisiones, atrasos y negligencias de los coordinadores de este
numero monografico.
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Ante todo, quiero agradecer la iniciativa divulgativa de esta materia tan crucial para enten-
der las relaciones laborales en nuestra actualidad normativa. Y, por supuesto, agradecer
el haber sido invitado a participar como ponente en las jornadas de la que surge este
numero monografico, Io que me supuso un honor, tanto personal como profesional, al ir
representando al colectivo de graduados sociales.

En mi intervencion para aquellas sesiones hice referencia, junto a otros participantes
de la mesa redonda, a la particularidad siguiente: “El impacto de las novedades norma-
tivas y jurisprudenciales en la practica juridico-laboral”, aspecto que para los graduados
sociales es central dado que en nuestro quehacer diario tiene una presencia permanente.

LaLey 15/2022,de 12 dejulio, Integral para la igualdad de trato y la no discriminacion ha
supuesto un punto de inflexion determinante para la gestion de las relaciones laborales,
colocando en primera plana las consideraciones que conlleven discriminacion, obligando
a gue las organizaciones dispongan de un nuevo paradigma de valoracion de las lineas
que debe observar para la proteccion de sus integrantes ante casos de discriminacion.

Las organizaciones tienen el deber de velar por la salud de sus colaboradores y perso-
nas trabajadoras, asi como por su integridad moral. Esta referencia se recoge en el articu-
l0 10 de la Ley 15/2022, en su apartado tercero, lo que esta relacionado con la proteccion
frente a riesgos psicosociales que contempla la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Pre-
vencion de Riesgos Laborales.

htep://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2023.mon.02 » pp. 14 - 19
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Por tanto, en base a lo anterior, las organizaciones tienen que poner en primera
linea la observancia de las politicas de prevencion de la no discriminacion por cual-
quier materia gue ello pudiera ser posible, cuestion nada sencilla, dadas las multiples
vertientes de las que puede derivar, sancionandose tanto una discriminacion directa
o0 indirecta, en materias como las siguientes:

Articulo 3. Ambito objetivo de aplicacion.

1. Estaley se aplicara en los siguientes ambitos:

a) Empleo, por cuenta ajenay por cuenta propia, que comprende el acceso, las con-
diciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido, la promocion pro-
fesional y la formacion para el empleo.

b) Acceso, promocion, condiciones de trabajo y formacion en el empleo publico.

C) Afiliacion y participacion en organizaciones politicas, sindicales, empresariales,
profesionales y de interés social o econémico.

d) Educacion.

e) Sanidad.

f) Transporte.

g) Cultura.

h) Seguridad ciudadana.

i)  Administracion de Justicia.

i) La proteccién social, las prestaciones y los servicios sociales.

k) Acceso, ofertay suministro de bienesy servicios a disposicion del publico, incluida
la vivienda, que se ofrezcan fuera del ambito de la vida privada y familiar.

) Acceso y permanencia en establecimientos o espacios abiertos al publico, asi
como el uso de la via publica y estancia en la misma.

m) Publicidad, medios de comunicacion y servicios de la sociedad de la informacion.

n) Internet, redes sociales y aplicaciones moviles.

A) Actividades deportivas, de acuerdo con la Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la
violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte.

0) Inteligencia Artificial y gestion masiva de datos, asi como otras esferas de analoga
significacion.

Ante este amplio abanico de areas a considerar, las organizacionesy, en particular,
las empresas, deben poner en marcha, a la hora de organizar su estructura de funcio-
namiento, una clara politica de observacion y vigilancia para la evitacion de accionesy
conductas, tanto empresariales como de su personal, desde una perspectiva interna
y externa, que puedan provocar casos de discriminacion, y lo deben de realizar con
decision y claridad por la gran importancia que su cumplimiento tiene, ya no solo en
aras del cumplimiento de la legalidad vigente o por la necesidad de sortear sancio-
nes, sino también por una clara necesidad de cuidar a las personas que forman sus
equipos, pues la gerencia o direccion de una empresa que no entienda que la salud
de su organizacion comienza por la salud de las personas, dificilmente alcanzara un
desarrollo positivo y el éxito en sus objetivos o misiones.

Un aspecto destacado que nos plantea la Ley 15/2022 es el efecto de la nulidad
de los despidos por causas de discriminacion en el supuesto del articulo 2, aparado
1, en concreto, por razéon de enfermedad o condicion de salud. Este supuesto de
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causa discriminatoria se trata a diario por los graduados sociales, pues, hay que te-
ner en cuenta que las situaciones de bajas por incapacidad temporal derivadas de
enfermedad comun se producen cada dia, en un nUmero muy importante a todos los
niveles, es decir: la proporcion es muy alta a nivel empresarial, a nivel de su conside-
racion de la repercusion estadistica por autonomias, asi como por afectacion desde
la perspectiva estatal. Para ilustrar este planteamiento, os ofrezco los datos extraidos
del informe editado por la consultora especializada en recursos humanos Randstad,
a partir de datos del INE del primer semestre de 2023, con el antecedente de que el
absentismo laboral termind 2022 creciendo, con mas de 945.000 trabajadores con
baja ausentandose a diario, segiin su informe del cuarto trimestre de 2022. Son unas
cifras oficiales procedentes de la Encuesta Trimestral de Costes Laborales del Insti-
tuto Nacional de Estadistica (INE). “Los datos correspondientes al primer trimestre
de 2023 ponen de manifiesto que en Espafia el nivel de absentismo ha provocado la
pérdida de un 63 % de las horas pactadas, mientras que el absentismo por incapaci-
dad temporal ha supuesto la pérdida de un 4'9 % de las horas pactadas en el periodo
referido. Se puede contar con una aproximacion al volumen de trabajadores que se
ausentan de su puesto de trabajo si se tiene en cuenta que en el primer trimestre de
2023 el nimero de ocupados segun la Encuesta de Poblacion Activa (EPA) ascendia
a 20'45 millones de personas. En dicho caso, un 6,3% de absentismo equivale a que,
en promedio, cada dia un total de 1.290.244 personas no acudieron a su puesto de
trabajo, de las cuales un total de 992.078 personas se encontraban de baja médica
durante el primer trimestre del afio. (...) Los datos interanuales de absentismo laboral
han ido en aumento. Asi, el 62 % del final de 2022 supera al 59 % del mismo periodo
en 2021". Especialmente llamativa es la diferencia entre el primer trimestre de 2022y
el mismo periodo de 2021. Mientras que en los tres primeros meses de 2021 la tasa
de absentismo laboral era del 6 %, en 2022 alcanzo el 71 %.

Teniendo en cuenta estos datos, se observa lo relevante que es la incidencia en
las empresas de esta situacion de incapacidad temporal, la cual ha ido en aumento.
Este reflejo estadistico pone de manifiesto que es urgente adoptar medidas para la
mejora de la salud de las personas trabajadoras, pues es evidente que la vigilancia
de la salud es deficitaria, en general, y ese aspecto debe ser el principal a proteger.
Recordemos la obligacion que la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales exige a las
organizaciones respecto de la prevencion y proteccion de la salud en el trabajo. Claro
que los casos que integran estas estadisticas no se refieren solo y exclusivamente a
causas que se puedan generar en el lugar de trabajo, pero, aun siendo contingencias
comunes, si que muchas se generan en los centros de trabajo, bien por contagios,
desde un resfriado comun a situaciones que o se generan en el trabajo o se agudizan
en el desarrollo de la jornada laboral, como es el estrés.

En cualquier caso, sea por falta de medidas preventivas de la vigilancia de la salud
O Sea por razones externas a las actividades profesionales, la incidencia de las bajas
por incapacidad temporal en las empresas y organizaciones esta alcanzando unas
cotas de dramatismo en las plantillas que estan suponiendo una sobrecarga del per-
sonal que asume la tarea de los que se ausentan en el trabajo, la falta de resultados
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optimos en los procesos de produccion asi como en la competitividad de las em-
presas. Todo ello con un notable reflejo en las relaciones laborales, que en muchas
ocasiones se trasladan a casos de extincion de contratos que se ven afectados por
reclamaciones de nulidad de los despidos en base a la premisa de no discriminacion
por razén de salud.

Por todo ello, los que nos dedicamos a la gestion de las relaciones laborales y
los recursos humanos y tenemos que afrontar los procedimientos ante los juzgados
de lo social, nos vemos necesitados de disponer de herramientas que nos permitan
atender estas cuestiones de manera optima. Pero ese reto no es sencillo 'y, de hecho,
esta planteando muchas incertidumbres, lo que requiere de una acuciante formacion
especializada en la gestion del absentismo y la no discriminacion. Por ello, aprove-
cho para volver a felicitar y agradecer a la organizacion de este congreso su accion
formativa.

En el plano juridico, el articulo 31 de la Ley 15/2022 hace referencia a las reglas
relativas a la carga de la prueba se redacta del siguiente modo:

1. De acuerdo con lo previsto en las leyes procesales y reguladoras de los procedimien-
tos administrativos, cuando la parte actora o el interesado alegue discriminacion y
aporte indicios fundados sobre su existencia, corresponderd a la parte demandada
0 a quien se impute la situacion discriminatoria la aportacion de una justificacion
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad.

2. Alos efectos de lo dispuesto en el parrafo primero, el érgano judicial o administrati-
vo, de oficio 0 a instancia de parte, podra recabar informe de los organismos publicos
competentes en materia de igualdad.

3. Lo establecido en el apartado primero no sera de aplicacion a los procesos penales
ni a los procedimientos administrativos sancionadores, ni a las medidas adoptadas y
los procedimientos tramitados al amparo de las normas de organizacion, convivencia
y disciplina de los centros docentes”.

En su consideracion, desde una vision simple de la postura de la empresa, como
parte demandada en los procesos de despido en los que pueda tener alguna relacion
la situacion de incapacidad temporal del demandante y se alegue discriminacion por
razon de enfermedad del trabajador, la empresa debera fundamentar el despido en
causas que nada tengan que ver con esa alegacion de discriminacion, pero todos y
todas los que nos dedicamos a lidiar en los juzgados con estos procedimientos sa-
bemos que la cuestion no es nada sencilla, por muchas razones, entre ellas, porque
la justificacion de la causa del despido siempre es compleja, pues, desligar la causa
cuando la persona trabajadora esta en situacion de incapacidad temporal o lo ha es-
tado recientemente, estd provocando resoluciones judiciales en sentidos tanto de la
nulidad como de improcedencia, siempre, claro esta, que no alcancen la procedencia
del despido vy, todo ello, a la espera que de que el Tribunal Supremo unifique doctri-
nay pueda dar certidumbre a las cuestiones que marquen criterios mas claros para
abordar estos casos.
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Es patente que se producen ciertas complicaciones en el tratamiento de la causa
de discriminacion por razén de enfermedad, relacionadas con el control de la incapa-
cidad por los servicios de salud. Las organizaciones estan muy necesitadas de tener
la certeza de la veracidad de las bajas por incapacidad temporal que tanto afectan al
funcionamiento diario de éstas, por dos razones fundamentales: la primera, como an-
tes apuntaba, para tomar medidas de prevencion y mejorar la vigilancia de la salud de
sus plantillas, lo que contribuiria a bajar las incidencias que conlleven bajas laborales;
y, la segunda, para dotarlas de confianza, es decir, que, tanto la plantillas que tiene
que soportar y cubrir las tareas de la persona que se ausenta, como la direccion de
las empresas, que tienen que sortear esas ausencias, con un aumento de los costes
laborales, tanto por la falta de produccion como de la eventual sustitucion del puesto,
se verian amortiguadas y, seguramente, se evitarian situaciones de crispacion, si éstas
disponen de confianza en el control de la incapacidad temporal.

El conocimiento y la seguridad de la certeza de la situacion de incapacidad tempo-
ral no tiene por qué estar refiido con la proteccion de los datos relativos a la salud del
trabajador, es decir, no tendria por qué conocerse la causa de la baja laboral, preser-
vando la intimidad del trabajador, pero si parece que es razonable aumentar la con-
flanza de las empresasy de las plantillas de éstas, que esas bajas laborales son ciertas
y fiables, pues no creo que sea aventurado ni extravagante exponer que la confianza
general en |os servicios de control de las incapacidades no es muy elevado, al menos
es una impresion que extraigo de la practica profesional de quien cada dia lidia con
estas situaciones. Aungue no hay, al menos no he encontrado, estadisticas sobre el
fraude en situaciones de baja por enfermedad, estas existen y son una realidad, por
los casos que han sido confirmados, asi como por la picaresca que se puede dar en
estas situaciones. Pero esa falta de confianza en los servicios de control de las incapa-
cidades laborales temporales se ha agravado con la reforma reciente en la gestion de
los partes de incapacidad temporal, los cuales ya no tienen que ser entregados por
las personas trabajadoras a las empresas, asi como tampoco los partes de confirma-
cion de estas bajas, o que desliga notablemente y distancia a la persona enferma con
la empresa durante esa situacion.

En definitiva, el refuerzo de la proteccion frente a la discriminacion de la persona
trabajadora por razon de la salud parece aconsejable que deba ser acompafiado de
un refuerzo en la vigilancia y control de los procesos de incapacidad temporal, que
éstos den certidumbre a las empresas, a las organizaciones, e incluso, tranquilidad a
las plantillas que sufren, de primera mano, la sobrecarga de trabajo de los ausentes.
Siendo asi, con esa busqueda del equilibrio tan necesario en la gestion del absentis-
Mo por esta concreta circunstancia se daria la posibilidad de evitar, por un lado, que
se produjeran casos lamentables de discriminacion; y, por otro lado, contribuiria a
evitar, como consecuencia de lo anterior, procesos de extinciones de contratos como
resultado de conflictos derivados de esa desconfianza en la veracidad de la causa
de baja laboral, que podrian conllevar la nulidad de los despidos. Por otro lado, tal
COmMo se encuentra la Jurisdiccion Social, en general y, en Malaga, en particular, estos
procedimientos de despidos tienen unos tiempos de tramitacion muy elevados -en
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la actualidad estan llegando a superar los 18 meses desde la demanda hasta la sen-
tencia de instancia-, sin considerar los posibles recursos, lo que avoca a un escenario
penoso, tanto para la empresa, como también para la persona actora, que no ve la
solucidon a su caso en un tiempo razonable, causando dafios palpables, tanto patrimo-
niales como de satisfaccion personal y emocional.

Espero que estos comentarios puedan servir al lector de una vision, no sé si rele-
vante, pero al menos acercarlo a la que en el dia a dia se trata y comenta en los cir-
culos laboralistas y es una preocupacion muy notable en la practica juridico-laboral.
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. INTRODUCCION
Il LAS RAZONES SOCIALES Y POLITICAS JUSTIFICADORAS (EN PARTE) DE LA REFORMA
LABORAL DE 2022. ;QUE HAY DETRAS?
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A. El objetivo: la contratacion indefinida como canon
B. Los contratos de duracion determinada: la excepcion a la regla general
1. El contrato por circunstancias de la produccion
2. El contrato de sustitucion
3. El hibrido: la contratacion fija discontinua como alternativa al canon de indefinida
C. Un paso ¢firme? hacia la contratacion indefinida: la temporalidad a través de la
formacion
1. Contrato de formacion en alternancia
2. Contrato formativo para la prdactica profesional: el cominmente denominado
contrato en practicas
V. AMODO DE REFLEXION

I. INTRODUCCION

La Organizacion Internacional del Trabajo sefiala a la temporalidad en el trabajo y/o
su realizacion a tiempo parcial como formas atipicas de empleo. Materializan una fle-
xibilidad. Es destacable la que se produce en el momento del acceso al mercado de
trabajo a traves de las formas de contratacion y/o mediante la forma de su organiza-
cion. Son caballo de batalla técnico-juridica y de politica del derecho.

Espafia siempre ha venido siendo modelo ejemplar de la gran cantidad de modelos
y formas de contratos de trabajo existentes. Todos ellos, precisamente, se ajustaban
a los canones que marca la citada. Y lo que es mas paraddjico: su finalidad. Situacion,
por ende, de atipicidad.

Esta realidad estructural se esta intentando atajar con los cambios de fondo sobre
el modelo que hubo en materia contractual en el marco de la Ultima gran reforma la-
boral espafiola, la 2021-2022. El empleo estandar es el marcador de referencia al que
Se aspira a entender para la erradicacion del empleo atipico identificado.

[I. LAS RAZONES SOCIALES Y POLITICAS JUSTIFICADORAS (EN
PARTE) DE LA REFORMA LABORAL DE 2022. ;QUE HAY DETRAS?

Que Espafia llegase a finales de 2021 con una mas que hiperactividad normativa -a
veces sin légica secuenciada- en materia sociolaboral afectante a los contratos de
trabajo y a la gestion de las relaciones laborales fruto de sus condiciones, fue facil de
percibir. Sin embargo, dificil de entender, argumentary, como resultado inmediato, de
aplicar. La pandemia del COVID-19 hizo también sus estragos en el derecho laboral.
Venian aconteciendo constantemente cambios, uno tras otro, incluso con escasa
vigencia y entrada en vigor de uno posterior. Una voragine legislativa frenética con
la justificacion de atender las modificaciones que, con maxima inmediatez, tuvo que
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afrontar el Derecho del Trabajo desde comienzos de 2020. Su impacto ha afectado a
casi todos los aspectos de las relaciones laborales. Derecho y realidad, necesariamen-
te, han de converger y no transcurrir paralelamente.

Incluso, dando un paso mas alla, se han producido regulaciones juridico-politicas
de realidades en la organizacion del trabajo que se han visto exponencialmente incre-
mentadas ante los cambios tecnoldgicos, como el trabajo a distancia o la prestacion
de servicios profesionales en el marco de las plataformas digitales de reparto. Estas
Ultimas también son concebidas por la Organizacion Internacional del Trabajo como
formas de trabajo totalmente atipicas. Cabria preguntarse ya si una situacion excep-
cional como la pandemia generd el acudir a la atipicidad como una necesaria salida
de emergencia adoptada con urgencia.

Esto no impide que la situacion, en su conjunto, se pueda identificar como una
de las impulsoras de la reforma laboral espafiola de finales de 2021 y comienzos del
2022: el intento de tratar de poner orden en la deriva cadtica de regulacion de las re-
laciones de trabajo y del acceso al mercado laboral.

Esta vision se puede identificar desde un perfil mas técnico. Sale a la palestra un
Derecho del Trabajo susceptible de calificarse como pandémico que, sin perder su
social razén de ser, tratd de atender y proteger a las personas trabajadoras para
seguir la misma tendencia postpandemia. A costa de lo que fuese, las realidades em-
presariales no tuvieron tanto esta vision o finalidad y si la del mantenimiento de su
actividad y la recuperacion en un contexto economico muy dificil. Eray es (ya de una
forma mas acotada) indistinta la apuesta por formas tipicas o atipicas de empleo, muy
particularmente en modalidades contractuales y en la organizacion del trabajo. El fin
justifica los medios.

Sin embargo, en contra de lo que puedan pensar los operadores del derecho, en
esta Ultima reforma laboral acontecida, prevalece la razon politica. De una parte, for-
maba parte del programa de gobierno socialista el derogar la reforma laboral del afio
2012. De otra parte, la recepcion de los fondos econdmicos europeos para Espafia
orientadas a paliar los efectos de la pandemia, en el ambito sociolaboral, estaban
supeditados a presentar una reforma laboral antes del 31 de diciembre de 2021. En
relacion a la misma y en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resi-
liencia, en su componente 23, se alude a la baja productividad y debilidad estructural
de la economia espafiola. Circunstancia argumentada como legitimadora de la dltima.

Valorando lo sefialado, dos cuestiones suscitan ya debate: el especificar los afios
2021-2022 y el pensar si realmente es una reforma laboral.

La reforma laboral fue aprobada en forma de Real Decreto-ley. El nUmero 32/2021,
de 30 de diciembre, entrando en vigor el 31 de diciembre de 2021. Ahora bien, en
el mismo se establecio que todo lo relativo a la nueva contratacion temporal tendria
vigencia tres meses despueés. Es decir, el 31 de marzo de 2022.

Siguiendo el mandato del articulo 88 de la Constitucion, tras ser sometida a debate
y votacion de totalidad al Congreso de los Diputados, fue convalidada como Ley el 3
de febrero de 2022 y, por ende, quedd como tal.
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La valoracion sobre si se esta ante una reforma laboral es mas controvertida. Su
consideracion stricto sensu serfa la que afectaria con profundidad a las politicas de
empleo, la contratacion, la flexibilidad interna o regulacion del desarrollo de las rela-
ciones de trabajo y a las modalidades extintivas.

Este escenario no es el caso. Habria que entenderla, pues, como una revision de
la sefialada de 2012 en sus aspectos mas controvertidos en su consideracion y apli-
cacion. En Ultima instancia, leitmotiv histérico de que hubiese un acuerdo social en-
tre Gobierno, patronal y sindicatos. Significativo es que el texto legal lleva por titulo
medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de estabilidad en el empleoy la
transformacion del mercado de trabajo.

En este sentido, con esta reforma laboral se pretende, por encima de todo, evitar
males mayores en el mercado laboral y en unos inicios serios de recuperacion econo-
mica siempre susceptibles de interpretacion diversa contrastando con diversos fac-
tores y evolucion. Con ello se persigue como objetivo el acompafiar una creacion de
empleo superior cuantitativa y cualitativamente a la que el modelo econémico-pro-
ductivo espafiol esta acostumbrado. Uno de los medios: la reformuladas, reformadas
y nuevas modalidades contractuales nacidas. A priori, esta tendida la alfombra para
salir sorteando lo atipico y mirar al empleo tipico estandar.

Ahora bien, el que se hubiesen identificado elementos nucleares del entramado
de nuestro ordenamiento juridico-laboral que necesitaban una especial atencion, no
significa que fuesen a estar resueltos cortoplacistamente. Si se plantan y consolidan
los pilares a los efectos. Si la generacién de empleo no es eficaz, si no se reduce la
dualidad en el mercado de trabajo, la temporalidad imperante, los desequilibrios van
a seguir persistiendo.

Llama la atencién la preocupacion existente al respecto hasta el hecho de que al
Estatuto de los Trabajadores se le haya sumado la disposicion adicional 24, ad hoc,
sobre la cuestion. Queda refrendado un compromiso: la reduccion de la tasa de tem-
poralidad. Para ello, el Gobierno de turno, en enero de 2025, evaluara las medidas,
publicando con caracter oficial la tasa de temporalidad y por sectores. Una evaluacion
que se repetira bianualmente. En el caso de que se compruebe que las medidas no
surten un efecto favorable, el Gobierno que se trate ha de elevar a la mesa de dialogo
social un bloque de medidas adicionales en aras de su tratamiento interno y la forma-
lizacion de acuerdos puntuales.

En esta direccion, no hay que olvidar la Directiva de la Union Europea 2019/1152,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, relativa a unas condiciones
laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea. Siguiendo su articulado y,
mas concretamente el articulo primero, de un lado, en el apartado primero, su finali-
dad es la mejora de las condiciones laborales a través de un empleo transparente y
previsible garante de la capacidad de adaptacion del mercado de trabajo; y, de otro
lado, en su apartado segundo, la concrecion del estandar minimo de derechos para
todas las personas trabajadoras con contrato laboral atendiendo, especialmente, a la
legislacion laboral y los convenios colectivos.
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Asi pues, un eje vertebrador de esta Ultima reforma laboral ha sido la reordena-
cion de las modalidades contractuales. Es clasica la culpabilidad atribuida siempre al
Derecho del Trabajo de su rigidez en la regulacion de los diferentes tipos de contrato
de trabajo y su falta de adaptacion a la realidad social mas inmediata del mercado de
trabajo, muy especialmente en escenarios economicos desfavorables. Cuanto menos,
se ha tratado de dar solucion a este dilema.

III. LAS ;NOVEDOSAS? MODALIDADES CONTRACTUALES

Uno de los grandes aciertos que ha tenido la reforma laboral de 2022 ha sido la rees-
tructuracion de los tipos de contratos de trabajo existentes. Se ha terminado con un
elevadisimo elenco de modalidades contractuales que hacia que el empleador, en el
momento de la contratacion, no sélo no supiese con certeza cudl se adaptaba mejor
a sus intereses, sino que también se habian estirado los ambitos subjetivos de los
diferentes tipos. Hasta el limite de que determinadas actividades profesionales cada
vez se incluian con mas asiduidad en modalidades mas precarias, habiendo un uso
y abuso de la temporalidad, entre otros. Circunstancias que el “derecho jurispruden-
cial’, en muchos casos, no venia pudiendo ya frenar.

Cierto es que desaparecen determinados tipos de contrato de trabajo. Pero, sin
embargo, el espiritu de otros se refunda en uno unico del que derivan unas acotadas
submodalidades con el fin de adaptarse lo mas concisamente posible a la actividad
laboral a desarrollar. El problema es que, a priori, se ha partido de un escenario de-
masiado idilico o cuadriculado que, atendiendo al tejido productivo espafiol y/o el
existente en diferentes regionesy su desarrollo economico, dificultan su viabilidad. En
cualquier caso, se ha pretendido poner fin a una flexibilidad que estaba resultando
negativa y derivando en situaciones atipicas.

Pese a ello, hay que ser conscientes de que esta por venir toda una construccion
jurisprudencial sobre los mismos. O, en su caso, su perfilamiento hacia un empleo
tipico, atipico o tipicamente matizado. No se esta tardando.

A. El objetivoz la contratacion indefinida como canon

La regla general de la que se parte es muy sencilla y basica. Todo contrato de trabajo
se ha de hacer y formalizar por tiempo indefinido, sin limite temporal. Si o sf, no hay
otra. El apartado primero del vigente articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores deja
constancia de ello de una forma mas suave en sus términos de expresion juridica
(pero que no resta un apice de contundencia) al concretar expresamente que el con-
trato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido. Vara de medir con la
que se quiere atajar y erradicar la temporalidad.

Consecuentemente, el que se acuda a cualquier otra modalidad contractual es la
excepcion. Renace con mucha fuerza la causalidad. Causalidad que habia quedado
no solo relegada a un segundo plano, sino que también casi olvidada. El por qué no
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se acude al contrato indefinido ha de quedar muy bien perfilado. Si no es asi, se pre-
sume y pasa a ser indefinido. El modelo estandar que califica la OIT como estandar.

Destaca el hecho de que, expresamente, en el apartado cuarto del propio articulo
15, se concrete que, si no hay causa pertinente que justifiqgue el haber contratado
temporalmente, de forma automatica, el contrato de la persona trabajadora pasa a
ser indefinido. Se concibe como un incumplimiento de la regla general.

lgual hecho sucede si la persona contratada temporalmente no ha sido dada de
alta una vez haya se haya igualado o pasado el plazo de duracidon del periodo de
prueba.

Adicionalmente, se concreta en el apartado quinto que la regla general se cum-
plira (es decir, sera contrato indefinido) cuando la persona trabajadora enlace dos o
mas contratos temporales o haya estado contratada temporalmente por circunstan-
cias de la produccion de forma continuada durante, como minimo, dieciocho meses
dentro de un periodo de veinticuatro. Ahora bien, precisa: mismo puesto de traba-
jo, misma empresa o0 grupo de empresas, contratada directamente o a través de la
puesta a disposicion por empresas de trabajo temporal. Mutatis mutandis, expresa el
precepto las mismas condiciones también para los casos de sucesion o subrogacion
empresarial.

Para ambos casos previstos en los apartados indicados y, en este caso, del aparta-
do noveno se pueden establecer tres mecanismos garantistas:

— Elprocedimental documental-informativo empresarial: en un plazo maximo de
diez dias, sobre la empresa recae la responsabilidad de expedir a la persona
trabajadora un documento que justifigue su paso a indefinida. E, igualmente,
ha de informarlo a la representacion legal de los trabajadores en la empresa.

— Elprocedimental documental acreditativo de la persona trabajadora: ésta esta
facultada para acudir a la Oficina del Servicio Publico de Empleo correspon-
diente para que le emita un certificado de los contratos de duracion determi-
nada o temporales que haya celebrado y provocado su conversion en fija.

— -EI procedimental institucional: el Servicio Publico de Empleo competente
pone en conocimiento de la emision del anterior tanto a la empresa en cues-
tion como a la Inspeccidon de Trabajo, siempre y cuando ésta Ultima advierta
de que se hubiesen incumplido los limites temporales sefialados.

Por su parte, en el apartado octavo hay una remision a la autonomia colectiva.
Los convenios colectivos pueden concretar criterios objetivos sobre los que sustentar
la conversion de los contratos temporales de duracion determinada en indefinidos.
Analogamente, las consecuencias que se puedan derivar de su incumplimiento. Se
equipara asi la ley con el convenio colectivo (aunque este, por si mismo, tiene natura-
leza normativa).

Tal y como estaba regulado, la indemnizacion por despido objetivo es de veinte
dfas por afio trabajado con un maximo de doce mensualidades.
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B. Los contratos de duracién determinada: la excepcién a 121 regla general

Como ya se ha sefialado, se parte de la presuncion de que todo contrato firmado es
indefinido. Como opcion exhaustivamente causalizada, en el articulo 15 del Estatuto
de los Trabajadores se reorganizan los contratos de duracion determinada, dejando
solo dos opciones: de una parte, el contrato por circunstancias de la produccion; de
otra parte, el contrato por sustitucion de la persona trabajadora.

En ambos casos no cabe la discriminacion, respecto a las personas trabajadoras
contratadas indefinidamente, en el ejercicio de sus derechos reconocidos legalmente
y convencionalmente, inclusive atendiendo a criterios de antigliedad.

Asimismo, también se les ha de informar la existencia de vacantes ajustadas a su
perfil para que puedan ser contratadas indefinidamente.

El limite de tiempo general de concatenacion de contratos de duracion determina-
da para pasar a ser indefinidas: el estar ocupadas mas de dieciocho meses dentro de
un periodo de veinticuatro, indistintamente a su continuidad, para cualquier puesto
de trabajo con la misma empresa o grupo de empresas. La particularidad: el ser con-
tratado directamente por la empresa o, en su caso, mediante contratos de puesta a
disposicion a traves de las empresas de trabajo temporal.

1. El contrato por circunstancias de la produccio/n

En el apartado segundo del citado articulo se encuentra su definicion. Precisa que las
propias circunstancias de la produccion son solo las debidas a un incremento ocasio-
nal y no previsto de la actividad y los cambios que, aun siendo parte de la actividad
normal de la empresa, alteren, provoquen un desequilibrio temporal entre el empleo
estable totalmente disponible y el que, en teoria, se requiere.

Llama la atencidn que se entiendan a las vacaciones como hecho causal para con-
tratar por circunstancias de la produccion. Circunstancia mas que controvertida por
las consecuencias técnico-juridicas que acarrea: el derecho a las vacaciones es un
derecho indisponible de la persona trabajadora. Este no puede ser motivo de disposi-
cion y justificacion de una contratacion de duracion determinada. Se esta dando pie a
una atipicidad desde lo ajustado a lo tipico, a lo ordinario, a lo coherente, a lo estandar.

A lo que se ha de adicionar su impacto en la politica de empleo: ;hasta qué punto
realmente se va a jugar con las cifras resultantes para definir la misma? ;Se esta im-
pulsando con ello las politicas activas de empleo? ;Activando las politicas pasivas de
empleo? Dificil una respuesta articulada coherentemente.

Aunqgue no sea lo procedente, por el elevado coste que supone en Espafia la con-
tratacion de una persona trabajadora, la utilizacion de esta modalidad contractual
permanentemente en este supuesto concreto va a desembocar en la prestacion de
servicios profesionales por otra persona no contratada ajustada a derecho. Una atipi-
cidad en la relacion laboral o un contrato atipico. También es factible que el desequi-
librio sefialado en la norma se oculte de facto sobre la base del mantenimiento de los
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niveles de actividad normales de la empresa, acudiendo a una mayor carga de trabajo
de aquéllos que no estan ejerciendo su derecho.

En cualquier caso, al margen de esta particularidad, como regla general la duracion
del contrato serd de seis meses como méximo. Esta, por convenio sectorial puede ser
diferente, abriendo la puerta a que sea mayor, siempre con el limite de un afio. En el
supuesto de que el contrato sea firmado por un tiempo menor a los maximos indi-
cados, por acuerdo entre las partes, se puede prorrogar sélo una vez sin superarlos
bajo ningun concepto.

Un supuesto que se presta a controversia en materia de duracion de este contrato
de trabajo es el de que se redefina restrictivamente la concepcion legal general apun-
tada: situaciones ocasionales, previsibles, con una duracion reducida y claramente
delimitada. Esta Ultima: noventa dias dentro del afio natural, con una duracién no
continuada. Para ello, se pueden contratar tantas personas como Sean necesarias.
Ahora bien, éstas han de estar identificadas en el contrato.

En tanto en cuanto esta Ultima posibilidad parece la 0ptima para las contratas, sub-
contratas o concesiones administrativas en actividades de la misma empresa, inme-
diatamente se cierra la puerta a esta posibilidad, quedando prohibida en la propia ley.

Poniendo de manifiesto implicitamente la a priori tarea de cogestion empresarial
por parte de la representacion legal de los trabajadores, a ésta se le ha de informar
de la prevision que tiene la empresa de contratar utilizando esta forma.

Sino se cumple cualquier requisito de los descritos, la persona trabajadora pasa a
tener la condicion de fija. Modelo tipo, tipico.

2. El contrato de sustitucion

El apartado tercero del articulo 15 del Estatuto de los trabajadores lo define como
aquél gue cuya razén de ser es sustituir a una persona trabajadora que, como eje
central, tiene derecho a la reserva del puesto de trabajo.

Parte esencial de esta modalidad contractual: el que se concrete de forma clara
el nombre de la persona sustituida y el motivo que lo justifica. Pero solo para los es-
cenarios de, por una parte, la stricto sensu sustitucion con derecho a reserva; y, de
otra parte, la matizada de completar la jornada laboral reducida atendiendo a causas
establecidas por ley o convenio colectivo.

Se habilita legalmente a que cuando esté prevista la realizacion de la sustitucion,
en fechas previas a la ejecucion de la misma, puedan coincidir sustituido y sustitu-
yente, por quince dias como maximo, ejerciendo idéntica actividad con la finalidad
garantista de su adecuacion y que, asi, no se vea perturbada la actividad empresarial.

Por otra parte, el otro supuesto particular en el que se permite esta modalidad
contractual es en el de que esté abierto o se vaya a abrir un proceso de seleccion o
promocion para cubrir un puesto de trabajo. Eso si, con la condicién sine qua non de
que sea un contrato indefinido tipico. La duracion maxima, tres meses o la que prevea
-siempre inferior- el convenio colectivo, siempre por una sola vez. Indirectamente,
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con este periodo maximo, se le atribuye la responsabilidad de la firma de este contra-
to a la empresa persiguiendo que el proceso abierto ocupe el menor tiempo posible.
La fijeza subyace claramente.

3. El hibrido: la contratacion ﬁja discontinua como alternativa al canon de indeﬁnida

En tanto en cuanto el modelo es la contratacion indefinida sin limite de duracion, la
reforma laboral de 2022 plantea una alternativa a ésta en la que el caracter de fijeza
permanece destacadamente, aungue, en este caso, anudada a una temporalidad re-
iterada en el tiempo. Es por esto por lo que el articulo 16 del Estatuto de los Trabaja-
dores experimenté una reforma sustancial.

Asi pues, a grandes rasgos y como se desprende del mismo en su apartado prime-
ro, esta modalidad contractual se ha de utilizar para actividades laborales cuya razén
de ser es estacional, de temporada concreta; 0, en su caso, que se conecten direc-
tamente con trabajos a ejecutar obligatoriamente en un periodo de tiempo, estando
sus fechas determinadas o indeterminadas.

Otro escenario en el que se puede utilizar este contrato de trabajo es para activi-
dades laborales en la ejecucion de contratas, ya sean mercantiles, ya sean adminis-
trativas que, siempre teniendo previsibilidad, sean parte de la actividad empresarial.
El periodo de inactividad unica y exclusivamente puede darse en calidad de plazo de
espera de recolocacion entre subcontrataciones, con una duracion maxima de tres
meses. Realzando el papel de los convenios colectivos de naturaleza sectorial, pue-
den fijar otro distinto.

Por otra parte, la principal novedad y aspecto muy llamativo es la relevancia que
tiene la posibilidad que se ha abierto a que las empresas de trabajo temporal pueden
acudir a esta modalidad de contrato. Eso si, para la utilizacién con sus trabajadores
de plantilla que, a posteriori, cede a las denominadas empresas usuarias. Pues bien,
abre la opcién de su utilizacion para cubrir diferentes contratos de puesta a disposi-
cion concatenandolos con estas Ultimas en perfodos de inactividad coincidente con el
tiempo de espera. Requisito: las empresas han de ser diferentes.

Con caracter general, en tanto en cuanto en esta modalidad contractual ya apare-
ce difuminada el caracter indefinido, el apartado segundo del articulo deja bien claro
que ha de ser por escrito, quedando constancia en el mismo: los elementos esencia-
les y el tiempo de la actividad laboral, la jornada de trabajo y el cdmo se distribuye en
horario. Queda permitida una flexibilidad en tanto en cuanto se consiente que éstos
sean estimativos en un primer momento y concretos en el momento del llamamiento
para la realizacion de la prestacion de servicios.

Los elementos sefialados a los que dejar constancia, segln expresa la norma, son
“entre otros”. Deja la puerta abierta a que sean obligatorios otros también en fun-
cion de la naturaleza de la actividad, sus particularidades, etc. Aqui queda mucho por
construir y perfilar. La casuistica individualizada afrontada por la jurisprudencia es la
que lo esta haciendo. Sin olvidar la negociacion colectiva.
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El llamamiento para comenzar a trabajar obligatoriamente también ha de ser por
escrito. Entronca asf con la formalizacion escrita del contrato. La finalidad es evidente:
evitar situaciones en las que se afirme que éste no se ha producido y, por ende, lo
indefinido quede en entredichoy se pueda abrir la puerta a un despido. La alternativa
a que sea escrito es que sea por cualquier otro medio que permita dejar constancia
de la notificacion realizada. Sea de una u otra forma, ahora sf han de quedar refleja-
das las condiciones de la incorporacion, con la antelacion que se estime oportuna y
procedente.

Atribuyendo un mayor rol a la negociacion colectiva, siguiendo el apartado terce-
ro del articulo, se viene a destacar la importancia del convenio colectivo. Este serd el
competente -0, llegado el caso, un acuerdo de empresa- el que establece criterios
mas objetivos y particularizados por los que debe de ajustarse al derecho el llama-
miento. Analogamente, éstos pueden perfilar, con caracter excepcional, las posibilida-
des de gque esta modalidad contractual sea a tiempo parcial.

La importancia del llamamiento se refuerza como elemento de causalidad. Si éste
no se procede ajustado a derecho, en el gjercicio de las acciones oportunas que se
puedan llegar a plantear y realizar, el dies a quo es aquél en el que se debid realizary
no se hizo o0 en el momento en el que se dieran a conocer las condiciones.

Reforzando el caracter de indefinido, como garantia y proteccion al trabajador,
la antigledad sera la de la duracion del contrato de trabajo en su totalidad y, por
ende, no solo los que ha estado trabajando para las empresas usuarias. En la misma
direccion van dos cuestiones: tanto el ser informado por las empresas -del articulo
de la norma se pueden entender que tanto la empresa de trabajo temporal como
las usuarias— de vacantes en puestos de trabajo fijos y el proceso de realizacion de la
conversion; como el que el Gobierno de turno les permita el acceso a subsidios por
desempleo en igualdad de condiciones a las personas trabajadoras por cuenta ajena
incluidos en el régimen general del sistema de Seguridad Social. Ambas van en con-
sonancia con la obligacion empresarial creada ex novo de realizar cada afio un censo
de personas fijas discontinuas.

Por otro lado, en conexidn con el desarrollo de las politicas activas de empleo, el
colectivo de personas con contratos de trabajo fijos discontinuos tienen la conside-
racion de preferente para acceder a las iniciativas de formacion encuadradas en el
sistema de formacion profesional para el empleo. Ahora bien, siempre que se en-
cuentren en el periodo de inactividad.

Las garantias quedan incrementadas cuando es el convenio colectivo sectorial el
que tiene facultad para realizar bolsas sectoriales de empleo en las que se puedan in-
cluir las personas trabajadoras sujetas a esta modalidad contractual, siempre durante
el tiempo que estén inactivos. Late aqui el trasfondo de impulsar su contratacion in-
definida reforzando su formacién continua.
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C. Un paso ;,ﬁrme? hacia la contratacion indefinida: la temporalidad a traves de
la formacion

Con la reestructuracion total de los contratos formativos en la reforma laboral del
2022, se da a entender que, como elemento consustancial para el acceso al mercado
de trabajo (a recordar, de forma indefinida) es necesario que la persona trabajadora
se encuentre debidamente cualificada en conexion directa con la formacion reglada
que, bien ha finalizado de cursar o bien se encuentra compatibilizando con la pres-
tacion de servicios profesionales. Este es el trasfondo del articulo 11 del Estatuto de
los Trabajadores.

Esta es la razén de ser de los dos tipos que distingue: el contrato de formacion en
alternancia y el contrato formativo para la obtenciéon de practica profesional.

Como elementos basicos que estan presentes en las dos, por su propia razén de
ser, mencion merece la obligatoriedad de que sean por escrito detallando el plan
formativo (si no es asi pasaran a ser indefinidos, al igual que cuando se cumple el
contrato y la persona continla en la empresa); la imposibilidad de utilizarlos en em-
presas con expedientes de regulacion temporal de empleo y para las personas tra-
bajadoras afectadas por los mismos; la proteccion por el sistema de seguridad social
en igualdad de condiciones; y la consulta a las administraciones competentes para
los requisitos a cumplir para la formalizacion del contrato, con mencion tasada -pero,
paraddjicamente a modo de ejemplo- a los supuestos de numero de tutores por per-
sona trabajadora contratada en formacion, la proporcion de contratos en relacion al
tamafo de los centros de trabajo y para la estabilidad en la plantilla de la empresa.

Mas significativo es que, en aras del fin Ultimo de la fijeza y en aras de evitas si-
tuaciones atipicas, las situaciones incapacidad temporal, el nacimiento, la adopcion,
la guarda con fines de adopcion, el acogimiento, el riesgo durante el embarazo, el
riesgo durante la lactancia y la violencia de género seran hechos que nunca van a
considerarse como tiempo de duracion del contrato y, por ende, va a quedar sus-
pendido. Se protege socialmente de una forma destacada a un colectivo de personas
que se esta formando para acceder al mercado de trabajo y su futura e inmediata
contratacion indefinida.

Resalta que, con el afan del caracter omnicomprensivo socioprotector, para el co-
lectivo de personas con discapacidad o las que se hallen en situacion de exclusion so-
cial contratadas por una empresa de insercion, estas dos modalidades contractuales
se van a adecuar a los estudios, al plan o al programa formativo y al nivel de discapa-
cidad que presenten las mismas.

Empoderando a los convenios colectivos sectoriales estatales, autondmicos o de
ambito inferior, se les atribuye la facultad de poder particularizar el elenco de puestos
de trabajo, actividades, niveles o grupos profesionales que, llegado el caso, pueden
sujetarse a estos contratos de trabajo. También a la negociacion colectiva tienen la
potestad para perseguir la igualdad de género, evitando una brecha, tanto para la
contratacion como para la conversion en indefinidos.
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Al igual que sucedia en las modalidades contractuales ya analizadas, también en
estas dos de naturaleza formativa tiene un papel destacado la representacion legal
de los trabajadores en la empresa. Ha de tener constancia de cualquier convenio de
colaboracion educativa o formativa que le den sustento firme.

A modo de garantia final, la empresa puede solicitar por escrito al servicio publico
de empleo oportuno que le informe si las personas que va a contratar con la modali-
dad contractual en cuestion, ya lo han estado antes y por cuanto tiempo. Informacion
que ha de ser trasladada también a la representacion legal de los trabajadores.

Todas estas cuestiones de forma y fondo son recogidas en el apartado cuarto del
articulo en cuestion.

Estos mismos planteamientos quedaron reflejados en el Pilar Europeo de Dere-
chos Sociales. En su articulo 1 del capitulo Il, se deja constancia de que cualquier per-
sona “tiene derecho a una educacion, formacion y aprendizaje permanente, inclusivo
y de calidad”. A lo que se suma que, a los efectos, se tienen no sélo que mantener,
sino también que adquirir cualgquier capacidad que venga a garantizarle, directa o in-
directamente, su inclusion social y, por ende, en el mercado de trabajo.

1. Contrato d@ fOVWlClCiéTl en alternancia

Este tipo de contrato formativo tiene el objetivo de que se compagine un trabajo con
una formacion que se esté siguiendo en el marco de los estudios universitarios, forma-
cion profesional o en cualquiera dentro del catalogo de especialidades formativas del
Sistema Nacional de Empleo. Caracter que elimina el periodo de prueba contractual.

Asi pues, como regla general sélo es viable el contrato con las personas que no
tengan la cualificacion que les reconoce automaticamente la formacion. Ahora bien,
se abre la posibilidad a dos excepciones: las que tengan otra titulacion que no haya
estado vinculada a esta modalidad de contrato; y las menores de 30 afios siempre y
cuando sea en el elenco de certificados de profesionalidad de nivel 1y 2 y en cual-
quier programa publico o privado de formacion en alternancia de empleo-formacion
incluidos en el catalogo de especialidades formativas del Sistema Nacional de Empleo.

En lo que respecta a la duracion de este tipo de contrato sera entre tres meses y
dos afios, no pudiéndose ver prorrogado mas alla de éstos; o bien la que se prevea en
el plan o programa formativo, inclusive la casuistica de que no sea continuado.

El tiempo de trabajo serd de un maximo del 65 % el primer afio o del 85 % del
segundo. La referencia: la maxima legal o la fijada por convenio colectivo. De con-
formidad con las previsiones generales del Estatuto de los Trabajadores: no pueden
realizar ni horas complementarias ni horas extraordinarias a excepcion de las que
sean necesarias para la prevencion o reparacion de supuestos; ni tampoco el trabajo
nocturno y/o a turnos (salvo que sea inherente a la actividad laboral). La referencia,
en cualquier caso, sera la de una persona trabajadora a tiempo completo o a tiempo
parcial.
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El salario sera la cuantia que figure en el convenio colectivo de aplicaciéon. Si no,
como minimo el 60 % para el primer afio y el 75 % para el segundo afio, en corres-
pondencia con el grupo profesional, nivel retributivo equivalente a las funciones y
proporcionalmente al tiempo de trabajo efectivo. Por mera ldgica, esta prohibido que
sea en cuantias inferiores al salario minimo interprofesional.

En lo que respecta a la formacion, es obligatorio que exista una conexion real
entre la teorfa que se ofrezca por la institucion oportuna y la practica que se brinde
en la empresa y centro de trabajo. Los planes formativos han de ser consensuados
dejando muy claro los contenidos de la formacion, el calendario, las actividades y los
requisitos para su adecuado seguimiento por parte de la persona tutora correspon-
diente de la que ha de disponer. Asi la actividad laboral y la contratacion van a estar
plenamente legitimadas y causalizadas.

2. Contrato formativo para la prdctica profesional: el comunmente denominado contrato
en prdcticas

La razon de ser nuclear de esta modalidad contractual es la proporciéon a la persona
trabajadora de una experiencia profesional que venga a completar su formacion. En
este caso, anudada a los oportunos niveles de estudios de los que esté en posesion
aquélla. Es indiferente que, como ya se ha sefialado, sean universitarios, de formacion
profesional o ajustada al catdlogo de especialidades formativas del Sistema Nacional
de Empleo. He aquf la causalidad.

El caracter de formacion para la practica profesional radica, de una parte, en la
necesaria elaboracion de un plan formativo particular e individualizado por parte de
la empresa, concretando contenidos y asignando un tutor con una experiencia ade-
Cuada para su seguimiento; y, de otra parte, en el derecho que tiene la persona tra-
bajadora a que se le expida un certificado oficial en el que se deje constancia de la
duracion y su contenido. El salario va a ser siempre la que especificamente fije para
este caso el convenio colectivo de aplicacion o la del grupo profesional o nivel retribu-
tivo que corresponda a las funciones desempefiadas.

Lo realmente llamativo es que la persona trabajadora y el empresario pueden fir-
marlo a tiempo parcial o completo sin haber transcurrido tres afios -cinco si es una
persona con discapacidad- desde la finalizacion de sus estudios y no necesariamente
cuando se obtenga el titulo. La atipicidad aparece.

En tanto en cuanto la solicitud formal del titulo para su obtencion siempre es a
posteriori de la finalizacion de los estudios, por parte de la persona trabajadora se
puede extender el tiempo para su solicitud que decida unilateralmente para, si asi va-
lora, poderse beneficiar de esta modalidad contractual. Esta via abierta directamente
a la temporalidad (caracter identificativo del empleo atipico) deberia de cerrarse o
acotarse de una forma clara con plazos, con la finalidad de atajarla.

En el caso de concrecion y aplicacion de lo sefialado, la seguridad juridica que in-
troduciria cumplimentaria a la imposibilidad de utilizar este contrato con la persona
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trabajadora que ya tenga la experiencia profesional oportuna o, en su caso, haya ya
realizado una actividad formativa en idéntica actividad y empresa durante mas de tres
meses.

Garantiza la superacion de la temporalidad el hecho de que su duracion sea entre
seis meses y un aflo maximo, presumiéndose indefinido si supera el mismo si no ha
habido una denuncia previa de su finalizacion. Igualmente, es factible la posibilidad
de gque haya dos prorrogas del mismo con idéntica duracion. Queda planteado aqui
el interrogante de si predomina el interés formativo del estiramiento hasta el maximo
legalmente posible de la temporalidad. Se esta abriendo el telon del escenario refor-
mado a condiciones de empleo clasicas del atipico.

Nada impide que la autonomia colectiva estatal o autonomica o, llegado el caso,
la de ambito sectorial inferior, concrete o desarrolle limitaciones desde el estandar
minimo. Serfa relevante que asi hiciese ante los dilemas implicitamente planteados.

IV. AMODO DE REFLEXION

La reordenacion en materia de modalidades contractuales que introdujo la reforma
laboral espafiola de 2022 tiene sus luces y sombras. Destella la reduccion de su nu-
mero, junto a la simplificacion en su gestion y aplicacion. Genera sombras su comple-
ta adaptacion al paradigma del trabajo estandar y, por ende, tipico.

El hecho de que en la practica haya mas contrataciones no implica automatica-
mente que vaya a desaparecer las situaciones atipicas que puedan derivarse de ellas
no ya solo en la propia relacion laboral en s, sino también en la proteccion social de-
rivada, presente y futura. No hay que olvidar la influencia de los cambios tecnoldgicos
y el rendimiento general Optimo de los mercados laborales ajustados a los criterios
econdmicos.

Los cleavages persistentes que vienen caracterizando el trabajo atipico y sus con-
diciones tan particulares contindan estando presentes. Eso si, de una forma maquilla-
da. Entrando a su fondo y desenmascarandolos de nuevo, queda puesto de manifies-
to muy puntualmente, pero que pueden extenderse. Si la puerta no esta bien cerrada,
POCO a POCo se puede ir entreabriendo.

Es evidente que se ha dado un primer paso muy firme, pero no basta. La utilizacion
de otros términos analogos, la alusion a la necesidad, el tener presentes los cambios
tecnologicos y su impacto, la mencion a la viabilidad del sistema de seguridad social'y
la consecucion del modelo de contratacion indefinida, pese a ser elementos sustan-
Ciales, no llegan a alcanzarse. El binomio empleo seguro, empleo estable que erradica
al atipico necesita repensarse de nuevo y el preguntarse si se puede aspirar a una
ocupacion que carezca de atipicidades.

Llegar a los porcentajes marcados para que se considere la existencia de un pleno
empleo es hipotéticamente probable que se consiga con las reformuladas modalida-
des contractuales analizadas. También con sus atipicidades y/o con nuevas formas de
organizacion del trabajo que, fruto del desarrollo, las faciliten. Pero, igualmente, de
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la mano de nuevas situaciones atipicas en las relaciones laborales con efectos en los
derechosy en la proteccidon social que, en dltima instancia, produzcan un alejamiento
del trabajo decente, por mas que sea un empleo digno.
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RESUMEN PALABRAS CLAVE
El mercado de trabajo en Espafia esta sometido a constantes y profundos Trabajo atipico
cambios, algunos derivados de factores externos y comunes a la generalidad Pobreza, precariedad

de los paises (digitalizacion, transicion climatica, flujos de poblacion y mano de
obra, etc.), otros internos, que derivan de las caracteristicas sociales y culturales
inmanentes en las practicas sociales y en las normas que las regulan. Todos
ellos han confluido en la emergencia de nuevas formas de trabajo, el empleo
atipico, que viene a cuestionar la adecuacion de los mecanismos de proteccion
social para garantizar la suficiencia de recursos a estas personas trabajadoras
en los periodos en que no realizan actividad. Ante estas circunstancias, la
presente contribucion tiene por objeto analizar, partiendo de las caracteristicas
del mercado de trabajo en Espafia y de estas nuevas formas de empleo, el
sistema de proteccion por desempleo vigente en Espafia a efectos de detectar
los principales inconvenientes o disfunciones para proveer proteccion social a
este colectivo de personas trabajadoras. El analisis evidencia la existencia de
un cumulo de prestaciones estatales, contributivas y asistenciales, incapaces
de abordar esta problematica, tanto por la exclusion endémica de colectivos
que deberfan obtener una atencidén prioritaria (jovenes, discapacitados,
mujeres, desempleados de larga duracion, etc.) como por su resistencia a
adaptarse a la realidad que presenta el mercado de trabajo espafiol; y ello
en un momento en que los Estados, y los ordenamientos juridicos, deberfan
estar preparados para afrontar de forma agil y equitativa las transformaciones
sociales, econdmicas y laborales que nos afectan.

Desempleo
Protecciéon social

* Este numero extraordinario ha sido financiado con cargo al Plan Propio de la Universidad de Malaga, curso académi-
€0 2022/2023.
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ABSTRACT KEYWORDS
The Spanish labour market is under constant and profound changes, Atypical work
some of them stem from external factors that are common in most Poverty

countries (digitisation, climate change, population and labour flows).
Other internal, originate from unique cultural and social characteristics
inherent in the social practices and in the rules governing them. All these
culminated to the emergence of new forms of work, atypical employment,
will challenge the adequacy of social protection mechanisms to ensure
sufficient resources for these workers during periods of inactivity. In
these circumstances, the purpose of this paper is to analyse, on the
basis of the Spanish labour market characteristics and these new forms
of employment, the unemployment protection system current in Spain
for the purpose to find the major drawbacks and current problems to
provide social protection to this group of workers. The study shows
that there are a variety of state, contributory and welfare benefits that
are unable to address this problem, both because of the ever-present
exclusion of groups that should take priority attention (youth, persons
with disabilities, women, the long-term unemployed, etc.) and because
of their resistance to adapt to the reality of the Spanish labour market;
and this at a time when States and legal systems should be ready to deal
nimbly and equally with the social, economic and employment changes
affecting us.

Precariousness
Unemployment
Social protection
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I. EL MERCADO DE TRABAJO EN ESPANA. LA RELEVANCIA DEL
TRABAJO ATIPICO

Resulta innegable que la evolucion del mercado de trabajo durante el Ultimo afio ha
estado influida por las restricciones que el nuevo marco normativo (especialmente la
Reforma Laboral) ha introducido para la celebraciéon de contratos temporales y el im-
pulso de la modalidad de contratacion indefinida. Asi, mientras en el afio 2021, la tasa
de temporalidad se situaba en el 21’5 % de las personas trabajadoras, apenas un afio
después de la entrada en vigor de las nuevas normas, el porcentaje ha descendido
hasta situarse en el 17'3 % durante el segundo trimestre de 2023".

1. Observatorio de las Ocupaciones: Tendencias del Mercado de Trabajo en Espafia, SEPE, Madrid, 2023, pp. 8-11.
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Segun los datos, esta reduccion de la temporalidad se concentrd sobre todo en la
modalidad contractual de obra o servicio determinado y, en menor grado, en el con-
trato eventual por circunstancias de la produccion. Ademas, esta tendencia positiva
encubre importantes diferencias entre sectores publico y privado?. La tasa de tem-
poralidad entre las personas trabajadoras en el sector publico es del 31’3 %, esto es,
mas de 17 puntos que la de las personas asalariadas del sector privado (137 %)°.

Por otro lado, y como ya se viene advirtiendo, un analisis mas pormenorizado del
funcionamiento del mercado de trabajo (nUmero de dias trabajados, salario, tipo de
jornada, periodos de inactividad, etc.) evidencia que la caida de la tasa de temporali-
dad no se acompafia de una reduccion de la precariedad laboral relacionada con la
duracion de los contratos de trabajo. Los datos muestran altos niveles de rotacion,
intermitencia o una menor duracion de los contratos indefinidos, con una utilizacion
en ocasiones excesiva de la extincion en periodo de prueba“.

Por ejemplo, atendiendo a su duracion, los datos disponibles muestran que la tem-
poralidad en el empleo sigue estando muy presente cuando se estima que entorno
al 45 % del total de los contratos de trabajo celebrados tienen como duraciéon menos
de 6 meses®.

Grafico 1.

Porcentaje de contratos segun su duracion y tipo de contrato (enero, 2023)

50,0 - 44,2%
45,0 -

40,0 -
35,0 - 32,2%
30,0 -
25,0 -
20,0 -
15,0 -

1004
5.0 - . 1,6% 0.4%
0.0 — —

Fuente: Elaboracion propia.
Datos: Estadisticas de Contratos. Volumen tnico, enero 2023 (SEPE)

2. DelaFuente Lavin, M.,y Bernat Zubiri Rey, J.: “La reforma laboral de 2021 en Espafia, cambio de tendencia en la
regulacion de la contratacion temporal”, Revista Critica de Relaciones de Trabajo-Laborum, nim. 3, 2022, pp. 206-211.

3. Datos de la Encuesta de Poblacion Activa (segundo trimestre de 2023).

4. Conde-Ruiz, J. I. y Lahera Forteza, J.: “Retos Futuros del Mercado de Trabajo en Espafia”, Fedea Policy Paper,
2023/05, p. 6.

5. La duracion del contrato se calcula por diferencia entre la fecha de fin del contrato y su fecha de inicio. Cuando
no se conoce la fecha de finalizacion son agrupados bajo el epigrafe de indeterminados, si su duracion es de caracter
temporal.
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Otro indicador que muestra mas exhaustivamente la permanencia de la tempora-
lidad en el empleo es el indice de rotacion laboral®. Para el ejercicio de 2022 se situo
en 2’38, por lo gue ha seguido una tendencia positiva desde los Ultimos afios (donde
se registraron tasas del 293 en 2019, del 2’55 en 2020y del 2772 en el 2021). Alo largo
del afio, el 53 % de las personas contratadas suscribieron un contrato de trabajo, se-
guidas del 2178 % que suscribieron dos contratos. El resto de los trabajadores, 15%,
se encuentra por encima del indice de rotacion, es decir, formalizaron tres o mas
contratos a lo largo del afio. Si se analiza el indice de rotacion considerando soélo los
contratos indefinidos y la suma de las distintas personas contratadas con contratos
procesados estadisticamente, se puede comprobar cémo se ha pasado de un 1'09
en 2019 y un 1'08 en 2021, a un 1'32 en el gjercicio 2022. Alguna de las causas que
justifican esta situacion es la posibilidad de que una persona formalice dos contratos
indefinidos a jornada parcial, siempre y cuando no se supere el maximo legal de ho-
ras semanales trabajadas o la no superacion de los periodos de prueba y posterior
contratacion con caracter indefinido en otra empresa’.

Estos datos ponen en evidencia que las reformas legales que buscan atajar la tem-
poralidad en el empleo y que se centran principalmente en la modalidad contractual
en cuestion no resultan del todo suficientes si el empleo creado no es de calidad®. Y
ello porque, como analizaremos a continuacion las formas de trabajo se han comple-
jizado y se encuentran en continla diversificacion. En este sentido, el mercado de tra-
bajo espafiol se muestra como un entorno mayormente propicio para la proliferacion
de las nuevas y atipicas formas de empleo?®.

El concepto de “empleo atipico” se ha construido como una categoria Util para
designar todas las formas de empleo que se apartan de lo que es el “empleo tipico”.
Es decir, se construye por oposicion y sirve para referirse a las diferentes formas de
prestar servicios que no se ajustan al prototipo objeto-sujeto sobre el que despliega
su eficacia, como disciplina juridica autonoma, el Derecho del Trabajo'. Ello se debe,
principalmente, a la rigidez de su ambito de aplicacion subjetivo (un trabajador, nor-
malmente hombre de baja formacion) y objetivo (la tipica relacion laboral del modelo
fordista-taylorista: empleado de forma subordinada y dependiente a través de jorna-
das regulares y preestablecidas, y con una duracion indefinida en el tiempo) .

6. Este indice determina el volumen de contratos que se realiza a una persona en un periodo determinado. Es el
cociente entre el numero total de contratos en un afio y el numero total de personas contratadas en ese afo.

7. Observatorio de las Ocupaciones: Tendencias del Mercado de Trabajo en Espafia, ob. cit., p. 43.

8. Merino Segovia, A.: “La vulnerabilidad social desde la perspectiva del empleo y la proteccion social’, en VV.AA,,
Empleo y Proteccion Social XXXIll (Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social), Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2023, pp. 30 y ss.

9. Riesgo Gomez, V.: "Aprovechando y expandiendo la hiperflexibilizacion del empleo. El modelo Uber en Espafia”,
EMPIRIA, Revista de Metodologia de Ciencias Sociales, num. 59, septiembre-diciembre, 2023, pp. 45-46.

10. Rodriguez-Pifiero Royo M.y Pérez Guerrero, M. L.: “La armonizacion del trabajo atipico en la Comunidad
Europea: De la Directiva 2008/104/CE a la reforma laboral en Espafia”, en Derecho de la Union Europea y Reformas del
Ordenamiento Juridico Espariol, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Huelva, Huelva, 2011, p. 228.

11. Sanchez-Rodas Navarro, C., “El concepto de trabajador por cuenta ajena en el derecho espafiol y comunitario”,
Revista del Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 37, 2002, p. 37.
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Desde esta perspectiva tradicional, surgen como formas de empleo atipicas aque-
llas que se apartan del anterior presupuesto: el empleo de duracion determinada; el
empleo a tiempo parcial; el empleo a través de ETT; determinados trabajos desempe-
Aados al amparo de un contrato mercantil (trabajadores por cuenta propia 0 parasu-
bordinados), etc.; y que se veian claramente influenciadas por los aspectos sociode-
mograficos o subjetivos de las personas trabajadoras (mujeres, jovenes, trabajadores
migrantes, etc.)'.

Frente a esta realidad, las intervenciones legales originadas en el ambito de la
UE se han dirigido a equiparar las condiciones de las personas empleadas mediante
formas atipicas de empleo a través de diversos instrumentos legislativos (Acuerdos
Marco Europeos firmados por los interlocutores sociales europeos y Directivas euro-
peas posteriores). Destacan, en este sentido, la Directiva 97/81/CE (relativa al Acuerdo
Marco sobre el trabajo a tiempo parcial) y la Directiva 99/70/CE (relativa al Acuerdo
Marco sobre el trabajo de duracion determinada), y cuyo fundamento principal ha
sido la aplicacion del principio de no discriminacion y de igualdad de trato entre las
personas trabajadoras con contratos “tipicos” y “atipicos™?.

Sin embargo, esta delimitacion inicial de la concepcidn de trabajo atipico se viene
mostrando por si misma insuficiente para explicar las relaciones laborales que predo-
minan en nuestro mercado de trabajo y avanzar en los problemas de efectividad de
los que adolece el ordenamiento juridico-laboral. Es tal la incidencia de modalidades
de contratacion mas flexibles en el mercado de trabajo europeo, que por formas de
empleo atipicas debemos entender ahora una categoria que a su vez puede divi-
dirse en dos sub-categorias: formas de empleo “atipicas” y formas de empleo “muy
atipicas"™.

Las primeras hacen referencia a los tipos de trabajo considerados atipicos y bajo
los que se ejecutan “nuevas” formas de empleo con las que llevamos conviviendo hace
ya unos afios y de las que existe cierto reconocimiento juridico y, por ende, normati-
va juridico laboral aplicable. Son los contratos de duracion determinada, el empleo a
tiempo parcial y el trabajo a través de Empresas de Trabajo Temporal (ETT).

En cuanto a las segundas, esto es, las formas de empleo “muy atipicas”, designan
distintas formas de empleo que surgen y proliferan mas recientemente, como conse-
cuencia de la evolucion econdmica y tecnoldgica global. Estas se refieren a contratos
laborales muy volatiles en el tiempo (de menos de seis meses de duracion), al trabajo
a tiempo parcial de menos de 10 horas a la semana, a los contratos verbales y al tra-
bajo “cero horas” o puntual.

12. ILO, Non-Standard Employment Around The World. Understanding Challenges, shaping Prospects, Geneva, 2016,
pp.117-151.

13. Vid. como ejemplo, la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea sentada en los casos “Diego Porras”,
“Martinez Andrés”, “Castrejana Lopez” y “Pérez Lopez” (SSTJUE de 14 de septiembre de 2016, asunto: C-596/14;
C-184/15; C-197/15; C-16/15), donde el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea extendiendo el alcance del derecho
antidiscriminatorio, reconoce el derecho de las personas trabajadoras con contrato temporal a percibir la misma
indemnizacion que aquellas que son empleadas con caracter indefinido.

14. EurWORK, Flexible forms of work: “very atypical” contractual arrangements, Eurofound, 2010.
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En la actualidad, asistimos a un desarrollo de la atipicidad, donde la caracteristica
distintiva del mercado de trabajo es la heterogeneidad cada vez mayor dentro de la
poblacion trabajadora atipica, emergiendo como subcategoria transversal el empleo
atipico compuesto'’™. La categoria de empleo atipico compuesto surge cuando dentro
de las categorias principales de empleo atipico (trabajo de duracion determinada;
trabajo a tiempo parcial, etc.), se produce una diferenciacion de subcategorias para
incluir nuevas formas de empleo, tales como, el pluriempleo, el trabajo ocasional in-
termitente o de guardia, el trabajo a tiempo parcial de muy pocas horas, el trabajo en
plataformas digitales, trabajo de duracién determinada a tiempo parcial y a distancia,
los trabajadores por cuenta propia y los autonomos dependientes, entre otros'e,

Por otra parte, con frecuencia la nociéon de trabajo atipico se utiliza como sindbnimo
de otros conceptos o categorias, esencialmente respecto del relativo a “nueva forma
de empleo” y al “trabajo precario”, sin que exista una coincidencia total entre ellas,
aunque, COMoO veremos a continuacion, se encuentran intimamente ligadas.

En el ambito europeo se identifica como una “nueva forma de empleo”, el trabajo
que se caracteriza por uno o varios de los siguientes elementos: relaciones de tra-
bajo multipartitas (intervienen otros sujetos ademas de los tipicos empresa-persona
trabajadora); irregularidad y discontinuidad en la relaciéon laboral (la prestacion del
trabajo de forma discontinua o intermitente o durante periodos de tiempo muy limi-
tados); cambios en el lugar de trabajo (no existe un lugar de trabajo predeterminado);
fuerte o predominante apoyo en las TIC (cuando esta tecnologia cambie la naturaleza
de las relaciones laborales o los modelos de trabajo). De esta clasificacion se extrae
que una nueva forma de empleo puede estar sujeta a la legislacion laboral general o
a normativas especificas, estar regulada en el ambito de la negociacion colectiva o no
estar regulada en absoluto. Ademas, incluye a las personas que trabajan por cuenta
ajena (estatus de laboralidad) o por cuenta propia (estatus de autonomia)'”.

En las nuevas formas de empleo que se van identificando, destacan las modalida-
des de empleo atipico compuesto. De hecho, la combinacion de diferentes tipos de
trabajo atipico da lugar a una heterogeneidad cada vez mayor dentro de la poblacion
trabajadora atipica y que habitualmente se relaciona con la precariedad en el tra-
bajo’®. No obstante, como hemos adelantado no existe una coincidencia completa

15. Eurofound, Labour market change: Trends and policy approaches towards flexibilisation, Challenges and prospects
in the EU series, Publications Office of the European Union, Luxembourg., 2020, pp.16-20.

16. El empleo atipico compuesto surge de la combinacion de diferentes formas atipicas y muy atipicas de trabajo.
De esta forma al considerar el trabajo temporal y a tiempo parcial, y los motivos de ambos, las personas trabajadoras
se pueden agrupar hasta en 9 categorias diferentes: 1) contrato indefinido a tiempo completo; 2) contrato indefinido
a tiempo parcial; 3) contrato indefinido a tiempo parcial involuntario; 4) contrato temporal a tiempo completo;
5) contrato temporal a tiempo parcial; 6) contrato temporal a tiempo parcial involuntario; 7) contrato temporal
involuntario a jornada completa; 8) contrato temporal involuntario a tiempo parcial; 9) contrato temporal involuntario
a tiempo parcial involuntario (Eurofound, Mapping youth transitions in Europe, Publications Office of the European
Union, Luxembourg, 2014).

17. Eurofound: New forms of employment: 2020 update, New forms of employment series, Publications Office of the
European Union, Luxembourg. 2020, pp. 3-4.

18. Eurofound: Labour market change: Trends and policy approaches towards flexibilisation, Challenges and prospects
in the EU series, Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2020, p. 61.
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respecto del concepto de precariedad, porque la precariedad incide en aspectos ne-
gativos o criticables de un empleo, mientras que un trabajo atipico, por si mismo, no
implica necesariamente esa connotacion. La precariedad es esencialmente un fené-
meno multidimensional y depende, no solo del tipo de contrato, sino también de las
condiciones en gque se realiza el trabajo™.

Si hay algo que caracteriza la precariedad atribuida al empleo flexible es la preva-
lencia de la discrecionalidad empresarial, o, dicho de otra forma, la pérdida de capa-
cidad de las personas trabajadoras (0 a través de sus representantes) para influir y/o
determinar sus condiciones de trabajo. Lo que se ha denominado la individualizaciéon
de las relaciones de trabajo (propia del derecho de los contratos/derecho civil y lejos
del marco protector del derecho laboral)®.

En este sentido, una de las instituciones juridicas clave en la ordenacion juridica
del trabajo, es la del tiempo de trabajo, que en las formulas atipicas de empleo com-
puestas se caracteriza por su flexibilidad?'. De esta forma, en el ambito del tiempo de
trabajo flexible se debe distinguir entre las formas flexibilidad horaria impuesta por la
parte empresarial; aquellas modalidades de tiempo de trabajo flexible dispuestas o a
eleccion de las propias personas trabajadoras; y los horarios de trabajo flexibles que
buscan satisfacer necesidades tanto de la empresa como de las personas trabajado-
ras (equilibrados). Al respecto, se sostiene que las formas innovadoras de ordena-
miento flexible del tiempo de trabajo, si estan estructuradas correctamente, pueden
ser mutuamente beneficiosas para las personas trabajadoras y las empresas. En este
enfoque se toman en consideracion las preferencias de ambas partes?.

No obstante, las tendencias economicas y juridicas de los Ultimos afios han con-
ducido a una ordenacion del tiempo de trabajo cada vez mas diversa, descentralizada
e individualizada, que en la mayoria de los casos difieren del anterior enfoque dando
lugar a una mayor tension entre las necesidades y preferencias de las personas tra-
bajadoras y los requisitos de las empresas en lo que respecta a las horas de trabajo
y, en definitiva, que se apartan de la flexibilidad pactada?.

19. Vicent Valverde, L.: “Tiempos de precariedad. Una mirada multidimensional a la cuestion precaria”, Papeles de
Relaciones Ecosociales y Cambio Global, num. 140, 2017/18, pp. 35-49.

20. La Resolucion del Parlamento Europeo de 4 de julio de 2017, sobre las condiciones de trabajo y el empleo
precario (2016/2221 (INI), sefiala que el riesgo de precariedad depende del tipo de contrato pero también de los
siguientes factores: poca o ninguna seguridad laboral debido a la naturaleza no permanente del trabajo, como en los
contratos a tiempo parcial involuntariosy, a menudo, marginales, y, en algunos Estados miembros, las horas de trabajo
poco clarasy las tareas que cambian debido al trabajo a pedido; proteccion rudimentaria contra el despido y falta de
proteccion social suficiente en caso de despido; remuneracion insuficiente para una vida digna; ninguno o derechos
0 beneficios de proteccion social limitados; proteccion nula o limitada contra cualquier forma de discriminacion;
perspectivas nulas o limitadas de avance en el mercado laboral o desarrollo y capacitacion profesional; bajo nivel de
derechos colectivos y derecho limitado a la representacion colectiva; un ambiente de trabajo que no cumple con los
estandares minimos de salud y seguridad.

21. Jalil Naji, M.: “La trasposicion de la Directiva 2019/1152: ;Una oportunidad para intervenir en la precariedad
asociada a la ordenacion juridica del tiempo de trabajo?, en Kahale Carrillo, D. T. (coord.): Congreso Internacional “Retos
interdisciplinares en el entorno de la industria 4.0” (2021, pp. 201-215.

22. Eurofound, Working time patterns for sustainable work, Publications Office of the European Union, Luxembourg,
2017, pp. 53-74.

23. Martin Rodriguez O.: “Flexibilidad y distribucion del tiempo de trabajo. Especial referencia al caso espafiol”,
Revista Latinoamericana de Derecho Social, num. 25, julio-diciembre 2017, pp. 3-35.
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Todas estas situaciones dan lugar a situaciones de subempleo, pero no siempre
por insuficiencia de horas de trabajo. De acuerdo con la OIT, el subempleo puede
resultar por insuficiencia de horas de trabajo (el que mas atencion ha recibido), pero
también por situaciones de empleo inadecuadas. Se considera personas en situacion
de empleo inadecuado a todas aquellas que durante el periodo de referencia desea-
ron cambiar su situacion laboral actual, sus actividades y/o el entorno de trabajo, por
alguna de las siguientes razones: utilizacion inadecuada o insuficiente de las compe-
tencias profesionales; ingresos inadecuados en el(los) empleo(s) actual(es); horas de
trabajo excesivas; trabajo precario; herramientas, equipo o formacion inadecuadas
para las tareas asignadas; servicios sociales inadecuados; dificultades de traslado al
lugar de trabajo; horarios de trabajo variables, arbitrarios o inconvenientes; interrup-
ciones de trabajo frecuentes debido a deficiencias en la entrega de materias primas
0 en el suministro de energia; interrupcion prolongada en el pago de salarios; atrasos
en los pagos de los clientes, etc. En todo caso, estas situaciones de empleo inadecua-
do no son exhaustivas ni mutuamente excluyentes .

Las formas de trabajo atipicas compuestas son, en la mayoria de las ocasiones,
empleos de menos calidad, con salarios mas bajos y con acceso limitado al disfrute
de los derechos colectivos y de proteccion social. Y ello se debe principalmente a la
atipicidad en la modalidad de contratacion, en la duraciény en el tiempo de trabajo®.
En Espafia, estas formas muy atipicas de empleo encontrarian su materializacion en
los contratos fijos discontinuos y de duracion determinada a tiempo parcial.

Como se puede apreciar en el Grafico 2, enla UEy en el afio 2022, la proporcion de
personas que trabajaban a tiempo parcial con contratos temporales fue mayor que la
de quienes lo hacian con un contrato indefinido (un 54,5% frente al 31,9%). Entre las
trabajadoras temporales, el 36,3% trabajaba a tiempo parcial, frente al 26,7% que o0s-
tentaba la parcialidad en la relacion indefinida. La diferencia es aun mas visible entre
los hombres: el 182 % de los trabajadores temporales trabajaban a tiempo parcial,
frente al 5'2% de los que tenfan un contrato indefinido.

Esta incidencia de la parcialidad en la modalidad de contratacion también se apre-
Cia en los datos disponibles para Espafia, donde el porcentaje de personas trabaja-
doras con contrato temporal a tiempo parcial en 2022, se situé en el 177 %, mientras
que la parcialidad en el contrato indefinido fue del 13 %?°.

Con respecto a la proliferacion del trabajo fijo discontinuo a tiempo parcial (mo-
dalidad de empleo atipica compuesta) en el mercado de trabajo espafiol, no se han
encontrado datos. Y ello porque en realidad el contrato fijo discontinuo es una moda-
lidad contractual atipica de contratacion a tiempo parcial. Esto es, desde la perspecti-
va del Derecho de la Unién europea, un trabajador fijo discontinuo es un trabajador a
tiempo parcial en los términos definidos en la cldusula 3% apartado 1, de la Directiva

24. Resolucion concerniente a la medicion del subempleo y las situaciones de empleo inadecuado, adoptada por
la decimosexta Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo (octubre de 1998).

25. Eurofound: Labour market change..., ob. cit.

26. Eurostat LFS data extraction.
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97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre
el trabajo a tiempo parcial (“un trabajador asalariado cuya jornada normal de trabajo,
calculada sobre una base semanal o como media de un periodo de empleo de has-
ta un maximo de un afio, tenga una duracion inferior a la de un trabajador a tiempo
completo comparable”)?’.

Grafico 2.

Tasa de trabajo a tiempo parcial segin empleo temporal o indefinido, total y por sexo en la UE, 2022
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Fuente: Elaboracion propia.
Datos: Eurostat LFS data extraction

Segun los datos disponibles, para 2022 los contratos fijo-discontinuos obtenian
un volumen total de 2.319.527 contratos, con una variacion interanual del 78225 %y
representan el 12'67 % del total de contratos. Si atendemos a los datos de Seguridad
Social, en diciembre de 2022 suponen el 6'63 % de los afiliados al Régimen General
con contrato indefinido?®.

27. Al respecto, resulta pertinente traer a colacién una reciente sentencia dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia que resuelve un recurso de suplicacion sobre despido disciplinario, y donde
se sostiene dicha equiparacion entre el contrato fijo discontinuo y el trabajo a tiempo parcial. Y sobre esta base
extiende las garantias previstas en nuestro ordenamiento juridico para el trabajo a tiempo parcial al contrato fijo
discontinuo, en especial aquellas asociadas al principio de voluntariedady a evitar que esa contratacion sea impuesta
[STS) de Galicia (Sala de lo Social) num. 3926/2023, de 15 de septiembre de 2023]. Segun el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, “la conversion de un contrato fijo continuo en un contrato fijo discontinuo se somete al principio
de voluntariedad en los términos establecidos en la clausula 57 apartado 2, de la Directiva, a cuyo tenor “el rechazo
de un trabajador a ser transferido de un trabajo a tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial o viceversa, no
deberia por si mismo constituir un motivo valido de despido, sin perjuicio de la posibilidad de realizar despidos, de
conformidad con las legislaciones, convenios colectivos y practicas nacionales, por otros motivos tales como los que
pueden derivarse de las necesidades de funcionamiento del establecimiento considerado”. “Lo cual permite deducir:
(1) que la conversion de un contrato fijo continuo en fijo discontinuo solo puede realizarse por acuerdo individual, sin
que pueda imponerse por acuerdo colectivo, y menos aun por decision unilateral de la empresa ni siquiera a través
de un procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de trabajo; (2) que la persona trabajadora no puede
ser despedida por consecuencia de su negativa a la conversion, con lo cual el despido seria ilegitimo (no procedente
en la terminologia del derecho interno, aunque la norma comunitaria no dilucida si seria improcedente o nulo); y
(3) que si puede ser despedida objetivamente cuando, subyacentes a la oferta empresarial de conversion, existan
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion” (FJ 4°).

28. Observatorio de las Ocupaciones: Tendencias del Mercado de Trabajo en Espafia, SEPE, Madrid, 2023, p. 43.
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La irregularidad e imprevisibilidad del trabajo se traduce en trabajo insuficiente
e ingresos inestables. En definitiva, afectan a la seguridad salarial aumentando la
precariedad de las personas trabajadoras, el riesgo de pobreza y exclusion social.
Consciente de la incidencia del trabajo precario en la pobreza y exclusion social de las
personas, en el marco de la Estrategia Europa 2020 (que incluye por primera vez un
objetivo de reduccion del nimero de personas en situacion de pobreza y exclusion
social en Europa) se acordé medir la pobreza teniendo en cuenta el indicador “pobre-
za 0 exclusion social” o AROPE segln sus siglas en inglés (At Risk of Poverty or Social
Exclusion). Este indicador se compone a su vez de tres subindicadores: al tradicional
indicador de pobreza relativa se une el de baja intensidad del empleo en los hogares,
mas la privacion material severa. Teniendo en cuenta estos parametros, una persona
en riesgo de pobreza o exclusion social es aquella gue vive en un hogar que tiene
todas o0 alguna de las siguientes caracteristicas: se encuentra por debajo del umbral
de la pobreza, sufre privacion material severa y/o tiene baja intensidad de empleo.
Pues bien, atendiendo a los datos disponibles, de los tres componentes AROPE, los
hogares con baja intensidad de empleo son los que se han visto mas perjudicados
en el periodo 2015-2021, ya gque su evolucion es mas negativa, Como se muestra en
el grafico?.

Grafico 3.

Tasa de baja intensidad laboral en Espaia
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Fuente: Elaboracion propia
Datos: ECV Eurostat

29. La tasa de baja intensidad laboral, se ha definido como la proporcion de personas (sobre la poblacion total)
de 0 a 64 anos que viven en hogares en los que los adultos, considerando como tales a las personas de 18 a 64 afios,
trabajaron un tiempo de trabajo igual o inferior al 20% de su potencial fuerza de trabajo, durante el afio anterior a
la entrevista. La modificacion de este indicador en 2021 se encuentra en las exclusiones de lo que se considera la
poblacion adulta, pues si bien se mantiene en la exclusion del numerador a los estudiantes de 18 a 24 afios, en esta
nueva definicion se incorporan a esa exclusion las personas jubiladas o que reciben cualquier pension (excepto la de
supervivencia), asi como las personas de 60 a 64 aflos que son inactivas y viven en un hogar en el que los principales
ingresos son las pensiones
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La tasa de los hogares con baja intensidad en el empleo empeora con respecto al
afio anterior, pasando del 10'0% en 2020 al 11’6 % en 2021, con un total de 5.490.280
personas que viven en hogares con baja intensidad en el empleo.

Analizando los datos por género, vemos que la evolucion de la diferencia de las
tasas por sexo no ha variado significativamente a lo largo del periodo. En el afio 2014
habia una diferencia favorable a los hombres de 0’9 p.p., que se ha acortado durante
los momentos algidos de la crisis, ya que los varones han sido mas afectados por el
desempleo. Sin embargo, a medida que la recuperacion economica se fue asentan-
do, se ha reproducido la tendencia inicial, que parece intensificarse, ya que en 2019
la diferencia entre sexos favoreciendo a los varones, alcanzé 2'0 p.p. En 2020, esta
diferencia vuelve a acortarse, con tan solo 09 p.p., y en 2021 vuelve a subir a 12 p.p.

Es importante recordar que este indicador no solo refleja las personas en desem-
pleo, sino que también toma en consideracion a las personas con baja intensidad en
el empleo debida a contratos de caracter discontinuo, temporal o a tiempo parcial. Y
es que, aunque el empleo es el factor fundamental que consigue que las personas es-
tén por encima del umbral de la pobreza, no siempre es una garantia suficiente para
sacar a un hogar de esta situacion. Si analizamos la evolucion de la tasa de riesgo de
pobreza de las personas trabajadoras espafiolas, en el Ultimo afio se ha producido un
aumento de 0,9 puntos porcentuales, hasta situarse en el 127 %.

En 2021, las personas trabajadoras con contrato fijo tenian una tasa de pobreza
del 74 %, frente al 21'6 % de aquellas con contrato temporal, con una diferencia de
121 puntos. En este Ultimo afio cabe destacar el aumento de la tasa AROPE tanto en
las personas trabajadoras con contratos permanentes, de un 1,1 punto porcentual,
como en aquellos que han tenido empleos de tipo temporal, con un aumento de 32
puntos porcentuales.

Lo mismo sucede si comparamos aquellas personas trabajadoras que tiene con-
trato con jornada parcial y completa. La tasa de pobreza de los primeros es siempre
mucho mas elevada que la de los segundos, ya que los salarios se suelen reducir
proporcionalmente a las horas trabajadas. En 2021, la tasa de riesgo de pobreza de
las personas que tenian un trabajo a tiempo completo fue del 109 % (1,2 puntos por-
centuales mas que en el aflo anterior), mientras que en el caso de las personas que
contaban con un contrato a tiempo parcial se situa en el 214 % (2'4 puntos porcen-
tuales superior a la de 2020), por lo que hay una diferencia entre ellas de 10’5 puntos.

Recapitulando, en el marco legislativo laboral de la UE el trabajo precario carece
de una definicion legal precisa, sin embargo, la forma en que las instituciones euro-
peas han intervenido juridicamente sobre las relaciones de trabajo precarias se ha
construido principalmente bajo la categoria de empleo atipico tradicional®. Esta cate-
goria esta evolucionando como consecuencia de la puesta en marcha progresiva de
nuevas formas de empleo que se asientan bajo el paradigma general de la flexibilidad

30. Florczak, I. y Otto, M.: “Precarious work and labour regulation in the EU: current reality and perspectives”, en
Kenner J.; Florczak I.; Otto M.: Precarious work: The Challenge for Labour Law in Europe, Edward Elgar Publishing, UK,
2019, p. 6.
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laboral. Mas concretamente, se ha mostrado como de la flexibilidad laboral unilate-
ral impuesta por las organizaciones productivas contemporaneas sobre las personas
trabajadoras, surgen las denominadas formas de trabajo atipicas compuestas con
gran presencia en nuestro mercado de trabajo. Y que éstas se relacionan con la pre-
cariedad del empleo en la medida en que atentan contra los tiempos de trabajo y su
remuneracion. Por ultimo, se muestra la relacion entre la precariedad de estas formas
de empleo con la pobrezay exclusion social a traves de la tasa AROPE, y especialmen-
te, de su subindicador de baja intensidad laboral. En este sentido, se ha demostrado
que cada una de las dimensiones del trabajo atipico tiene conexiones diferentes con
la precariedad, y que siguen estando relacionadas, sobre todo, con la capacidad (mas
bien incapacidad) del ordenamiento juridico laboral de desplegar su eficacia y garan-
tizar los derechos laborales de las personas trabajadoras independientemente de Ia
forma de empleo.

En conclusion, la coexistencia de viejas y nuevas manifestaciones de empleo ati-
pico provoca una acentuacion de la precariedad que afecta de forma desigual a dis-
tintos colectivos y se observa en multiples dimensiones: temporal (incremento de los
tiempos de trabajo no remunerados, distribucion irregular y falta de control sobre su
jornada laboral, etc.); econdmica (devaluacion salarial, ausencia de compensacion por
horas complementarias); contractual (temporalidad injustificada, indicios de falsos au-
tdbnomos, ausencia de contratacion, etc.); y, social (acceso a derechos y prestaciones
sociales). Multiples dimensiones imposibles de abordar en un analisis de estas carac-
teristicas. En los siguientes apartados abordaremos la proteccion frente al desempleo
y los obstaculos fundamentales que contiene la regulacion legal a efectos de proteger
a las personas trabajadoras sujetas a esta forma de trabajo.

II. TRABAJO, POBREZA'Y PROTECCION POR DESEMPLEO

Al igual que sucedia con la contratacion laboral en Espafia, el sistema de protecciéon
por desempleo lleva clamando a gritos una necesaria y profunda modificacion que lo
adapte, por primeray una vez por todas, al mercado de trabajo espafiol. Se ha dicho
por la doctrina que “el éxito de un modelo depende de que éste sea el adecuado para
el tipo de mercado de trabajo sobre el que actla y de que cubra suficientemente el
tipo de desempleo que ese mercado genera. Ninguna de estas premisas se cumple
en el modelo esparfiol: ni se cumplia en la norma que le dio forma inicial (Ley de Pro-
teccion por Desempleo 1984) ni se cumple en la amalgama legislativa que en la actua-
lidad (30 afios después) da cuerpo al marco que lo regula™’,

Es conocido, y asi se pone de manifiesto reiterada y periddicamente en distintos
estudios, que el conjunto de prestaciones que tienen por objeto luchar contra la po-
breza y la exclusion social, las prestaciones y subsidios por desempleo incluidas, no

31. Vigueira Pérez, C.: "El Sistema de Proteccion Social ante las situaciones de exclusion: exclusion social y
desempleo”, Documentacion Laboral, ndm. 104/2015, vol. II., p. 38.
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son suficientemente efectivas®?. Existen en el ordenamiento juridico espafiol un cu-
mulo de prestaciones sociales, contributivas y no contributivas, nacionales y autono-
micas, que tienen esta o similar finalidad y que, a pesar de tener un largo recorrido, no
han logrado el objetivo perseguido. Los datos de pobreza y exclusion social, asi como
sobre la cobertura de las distintas prestaciones, lo evidencian®,

De acuerdo con el XII Informe. El Estado de Pobreza. Seguimiento de los Indicado-
res de la Agenda UE 2030 (2015-2022), elaborado por EAPN Espafia, en el afio 2021,
un total de 131 millones de personas, es decir, el 27'8 % de la poblacion espafiola,
estaba en riesgo de pobreza y/o exclusion social. El 217 % de la poblaciéon espafiola,
es decir, casi 10 millones de personas, estan en riesgo de pobreza. De ellos, unos 3,9
millones de personas, que constituyen el 83 % de la poblacion espafiola, viven con
privacion material y social severa y el 10'3 % de la poblacion espafiola, unos 4,8 mi-
llones de personas, viven en pobreza severa. Respecto a la distribucion regional, los
datos manifiestan una clara division de Espafia en dos mitades: las comunidades que
se encuentran al norte conservan bajas tasas de pobreza y/o exclusion social compa-
tibles con las de los palses europeos mas avanzados; por el contrario, las situadas al
sur registran tasas extraordinariamente elevadas y muy por encima de la media na-
cional. Las tasas mas bajas corresponden a Navarra y Pais Vasco, conel 147 %y el 16
% respectivamente; las mas altas a Andalucia y Extremadura, ambas con el 387 %3,

Aun siendo datos suficientemente indicativos, debemos considerar los relativos a
personas trabajadoras que se encuentran en riesgo de pobreza y exclusion social. De
acuerdo con los datos suministrado por el Instituto Nacional de Estadistica (INE), alre-
dedor del 15 % de la poblacién ocupada en Espafia se encuentra en dicha situacion,
siendo el porcentaje muy similar en los afios 2017, 2018, 2019 y 2020 (Grafico 4).

Estos datos estan en consonancia con los suministrados por Eurostat, que fija para
el 2021, un 15’6 % la poblacién ocupada espafiola en situacion de pobreza, lo que sig-
nifica, segun la institucion, que cuentan con una renta disponible inferior al 60 % de la
mediana. En el afio 2021, solo Grecia superaba a Espafia en riego de pobreza de las
personas trabajadoras (Grafico 5).

Obviamente, esta situacion se relaciona con multiples factores, pero esencialmen-
te, con el tiempo de trabajo y su retribucion, la fijacion de un salario minimo inter-
profesional suficiente, etc., pero también con como se configuran las prestaciones
de proteccion social. Como sostiene la OIT, las prestaciones por desempleo “desem-
pefian un papel fundamental para evitar que las personas y las familias caigan en la
pobrezay la vulnerabilidad cuando se quedan sin trabajo. Las prestaciones de des-
empleo también podrian reducir progresivamente las desigualdades y fomentar una
distribucion equitativa de la rigueza econdémica, especialmente cuando se combinan

32. Por todos, Alvarez Cuesta, H.: Proteccién social frente a la pobreza, Bomarzo, 2023.

33. Carrizosa Prieto, E.: "Hacia la articulacion de una renta basica ciudadana en el ordenamiento juridico espafiol’,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nUm.192, 2016, pp. 203-242.

34. EAPN Espafia, X!l Informe. El Estado de Pobreza. Seguimiento de los Indicadores de la Agenda UE 2030 (2015-2022),
2022. Documento disponible en: https://www.eapn.es/estadodepobreza/ARCHIVO/documentos/informe-2022-
primera-parte-informe-general.pdf (consulta: 05 de octubre de 2023).
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con servicios de empleo adaptados a las necesidades de grupos especificos, como los
jovenes, los trabajadores de edad y los desempleados de larga duracion™s,

Grafico 4.
Riesgo de pobreza de la poblacion ocupada

Fuente: INE

Grafico 5.
Riesgo de pobreza (comparativa UE)
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35. OIT: Informe Mundial sobre la Proteccion Social 2020-2022: La proteccion social en la encrucijada, en busca de un
futuro mejor, 2022.
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Por otro lado, un mercado de trabajo en continua transformacion, embestido por
la digitalizacion y por la transicion climatica requiere necesariamente de un sistema
de proteccion por desempleo sdlido, pero también flexible, que permita efectuar las
transiciones de la forma mas agil posible. Una transicion justa, advierte la OIT, “re-
quiere reforzar los regimenes de proteccion en caso de desempleo, combinando
mecanismos de financiacion contributivos y basados en los impuestos, ofreciendo al
mismo tiempo formacion y perfeccionamiento de las competencias, servicios de co-
locacion y otras medidas adecuadas para apoyar a las empresas y a los trabajadores
de los sectores que sufren los efectos negativos de las transformaciones del mundo
del trabajo*.

En definitiva, abordar estos cambios requiere de un sistema de proteccion por
desempleo con una alta tasa de cobertura, que ademas debe ser real y efectiva, y que
aporte flexibilidad. El sistema espafiol esta lejos de alcanzar este objetivo y ello a pe-
sar de que en los Ultimos afios se han realizado algunas maodificaciones que tedrica-
mente deben ampliar el nUmero de beneficiarios. Significativas son: a) la modificacion
del subsidio de desempleo de mayores de 55 afios, disminuyendo la edad hasta los
52 afios (julio 2019)*; la introduccion y modificacion del ingreso minimo vital como
prestacion no contributiva en el ambito nacional (2020 y 2021)%%; las modificaciones
efectuadas en torno a la proteccion social de los artistas en espectaculos publicos®; y,
por Ultimo, la extension del ambito de aplicacion de la proteccion por desempleo a las
personas que realizan su prestacion de servicios en el ambito del servicio domeéstico.

36. Ibidem.

37. Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la
precariedad laboral en la jornada de trabajo (BOE num. 61, de 12 de marzo de 2019).

38. Real Decreto Ley 20/2020, de 29 de mayo, sobre el Ingreso Minimo Vital; actualmente, Ley 19/2021, de 20
de diciembre, por la que se establece el Ingreso Minimo Vital (BOE ndm. 304, de 21 de diciembre de 2021). Una
valoracién sobre dicha prestacion, tras tres afios de vigendia, en: Alvarez Cuesta, H., “Balance y perspectivas del
Ingreso Minimo Vital", IgualdadES, 8/2023, pp. 227-249.

39. El Real Decreto-ley 5/2022, de 22 de marzo, por el que se adapta el régimen de la relacion laboral de caracter
especial de las personas dedicadas a las actividades artisticas, asi como a las actividades técnicas y auxiliares
necesarias para su desarrollo, y se mejoran las condiciones laborales del sector. Esta disposicion establece mejoras
en torno a cuatro materias distintas: a) amplia el ambito subjetivo de aplicacion de la norma; b) adapta el régimen
de contratacion laboral artistica a la reforma laboral (Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de
trabajo; ¢) aumenta la cuantia de la indemnizacion de fin de contrato temporal artistico; y, d) aprueba una serie de
medidas para mejorar la proteccion social de este colectivo. Un analisis en Altés Tarrega, J. A, Aradilla Marqués, M.
J. y Garcia Testal, E.: “La relacion laboral especial de artistas tras el Real Decreto Ley 5/2022", Lex Social, Revista de
Derechos Sociales, num. 2/2022, pp. 1-28.

40. El Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad
Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar (BOE num. 216, de 8 de septiembre de 2022), modificd
el articulo 267.1.a) LGSS con objeto incluir como beneficiarias de la prestacion a las personas sujetas a la relacion
laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar cuando vean extinguida su relacion laboral. La regulacion
es consecuencia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que considera discriminatoria la
exclusion de estas personas del sistema de proteccion por desempleo [Por todas, STJUE de 24 de febrero de 2022
(asunto C-389/20)]. Sobre esta tematica vid. Quintero Lima, G.: “La desprecarizacion de un colectivo discriminado: una
norma de urgencia para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras
al servicio del hogar familiar. ;Oportunidades perdidas?”’, Revista de Trabajo y Seguridad Social, num. 473, 2023, pp.
87-124 y “Las modificaciones introducidas por el Real Decreto-ley 16/2022 de 6 de septiembre para la mejora de las
condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar, y su impacto en las
personas empleadoras”, luslabor, num. 3/2022, pp. 120-140.
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De todas estas circunstancias, es sobre todo la primera la que podria justificar el
aumento del indice de cobertura que se ha producido en los ultimos meses (de ene-
ro a agosto de 2023), dado que la extension de la proteccion al ambito del servicio
domestico (asi como las maodificaciones efectuadas para los artistas en espectaculos
publicos), no es trasladable aun a los datos que estamos manejando, como tampoco
recogen la posible cobertura del SMV.

Grafico 6.
Tasa de Cobertura 2021-2022
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Fuente: SEPE

Aungue la introduccion de la primera medida, junto con otros factores, como la
propia disminucion de la poblacion desempleada, ha logrado aumentar el indice de
cobertura en 3-4 puntos, alrededor de un 30% de personas desempleadas, y ello
siempre que consideremos los mejores datos, estan excluidas del sistema de protec-
cion. Por otro lado, y en este aspecto es obligado insistir, el calculo de la tasa de co-
bertura solo considera las personas desempleadas registradas con experiencia labo-
ral, excluyendo del computo a los demandantes de empleo que nunca han realizado
una prestacion de servicios*'. La cifra de inscritos como demandantes de empleo que
no han realizado prestacion de servicios, asciende, en el segundo trimestre de 2023,
a 292.500 personas, todas ellas excluidas del sistema*? (Grafico 7).

Entre las posibles causas de este déficit, asf lo sefiala la OIT, se identifican: las ele-
vadas tasas de desempleo de larga duracion (frente a la temporalidad de las presta-
ciones) y el establecimiento de condiciones restrictivas para acceder a la prestacion,
especialmente, los periodos de cotizacion requeridos para tener derecho a las pres-
taciones, exigiendo la mayoria de los paises europeos entre 6y 12 meses de cotiza-
Cion para acceder a las prestaciones.

41. CC.00.: Mercado de Trabajo y Proteccion Social, nim. 115/2015. Disponible en: http://www.1mayo.ccoo.es/
nova/files/1018/Informe115.pdf (consulta: 5 de octubre de 2023).

42. INE. Datos estadisticos. Disponibles en https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=4115 (consulta: 5 de octubre
de 2023).

51


http://CC.OO
http://mayo.ccoo.es/nova/files/1018/Informe115.pdf
http://mayo.ccoo.es/nova/files/1018/Informe115.pdf
https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=4115

e-Revista Internacional de la Proteccion Social » 2023

Trabajo atipico, desempleo y (des)proteccion social

Num. extraordinario » pp. 36 - 70

Esther Carrizosa Prieto / Maiedah Jalil Naji

[SSN2445-3269»heep://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2023.mon.04

Grafico 7.

Tasa de Cobertura 2022-2023
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Estas carencias, el establecimiento de condiciones restrictivas para acceder a la
prestacion y el elevado porcentaje de parados de larga duracion, afectan especial-
mente al sistema espafol. Ello convierte en imposible, en algunos casos, y realmente
dificil en otros, el acceso al sistema por parte de determinados grupos de personas
trabajadoras: los/las jovenes que demandan su primer empleo; las personas traba-
jadoras sujetas a contratos de trabajo de corta duracién o a contratos fijos disconti-
nuos con prolongados y amplios periodo en situacion de cese de actividad. Ademas
de la corta duracion de los contratos, existen otras circunstancias, la parcialidad y la
intermitencia, susceptibles de socavar la suficiencia de este sistema de prestaciones,
especialmente de las que presentan naturaleza contributiva®®. No es extrafio, en con-
secuencia, que el Gobierno haya manifestado la intencion de implementar un nuevo
modelo de proteccion por desempleo, al destacar que el actual es complejo, disperso
e ineficaz*.

43. Yalo advertia Viqueira Pérez, C, en “El Sistema de Proteccion Social ante las situaciones de exclusion...”, ob. cit.
p. 38, al ludir al sistema espafiol como un “modelo que resulta adecuado para hacer frente al desempleo friccional,
el estacional y el tecnoldgico de baja intensidad —porque proporciona cobertura a individuos que ya han trabajado
y que protagonizan situaciones de paro no prolongadas- pero que resulta a todas luces insuficiente cuando el
desempleo alcanza un gran porcentaje de la poblacion activa y se distingue por la persistencia del riesgo y el caracter
intermitente que éste adquiere para un numero creciente de trabajadores con posiciones precarias en el mercado”.
Insiste también en estas circunstancias, Merino Segovia, A.: “La vulnerabilidad social desde la perspectiva del empleo
y la proteccion social”, en VV.AA.: Empleo y Proteccion Social XXXIII (Congreso Anual de la Asociacion Espariola de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social), Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2023, pp. 30 y ss.

44. Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la Revalorizacion de las
Pensiones Publicas y otras medidas urgentes en materia laboral y social (BOE de 29 de diciembre de 2018). Esta
necesidad de reformas se ha implementado ya en el ambito de las politicas activas de desempleo con la aprobacion
de dos leyes fundamentales: la Ley Organica 3/2022, de 31 de marzo, de Ordenacion e Integracion de la Formacion
Profesional (BOE num. 78, de 1 de abril de 2022) y la Ley 2/2023, de 28 de febrero, de Empleo (BOE num. 51, de 1
de marzo de 2023). Pueden consultarse analisis sobre ambas en: Camas Roda, F.: “"Empleabilidad-formacion tras la
Ley 3/2023, de 28 de febrero de empleo”, en V. AA., Empleo y Proteccion Social XXXIll (Congreso Anual de la Asociacion
Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social), ob. cit. pp. 49 y ss.; Pérez del Prado, D.: “La Ley 3/2023 de
empleo. Principales novedades”, LABOS - Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, nim. 4/2023, pp. 86-102.
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Mas alla de esta alusion, que se refiere al modelo asistencial, no parece que existan
propuestas o referencias a la modificacion de la proteccion por desempleo, aunque si
algunas reflexiones genéricas a la conveniencia de amoldar el conjunto del sistema (de
proteccion social) a las nuevas formas de trabajo y a las necesidades sociales que ge-
nera. Asi, por ejemplo, el Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo (2020)
sefiala que: “El acelerado e imparable proceso de digitalizacion de la economia esta
transformando profundamente el entorno productivo con la intensificacion de la robo-
tizacion, el desarrollo de la inteligencia artificial y el surgimiento de la economia de plata-
formas digitales [...]. Pero conviene no olvidar que, mas alla del mundo del trabajo, tales
transformaciones también se proyectan sobre nuestro sistema de Seguridad Social. Las
novedosas formas de economia digitalizada abren grandes posibilidades y oportunida-
des para empresas y trabajadores que han de redundar en el conjunto de la sociedad.
Sin embargo, no deben pasarse por alto las consecuencias que esta transformacion
productiva podria tener en términos de desigualdad y de debilitamiento de la cohesion
social ante el surgimiento de nuevas formas de empleo atipico y de autoempleo. Sera
necesario, por tanto, llevar a cabo las adaptaciones normativas que permitan la identi-
ficacion y atencion de nuevas necesidades sociales y colectivos vulnerables, al tiempo
que se preservan las sefias de identidad de nuestro modelo de proteccion social™®.

El andlisis de esta cuestion les lleva a subrayar dos aspectos. En primer lugar, la
afectacion que el nuevo entorno digital despliega en cuanto al encuadramiento de las
personas trabajadoras dentro de la Seguridad Social. Y, en segundo lugar, en las ten-
siones que generan las nuevas modalidades de empleo en la aplicacion del tradicional
esquema protector basado en el empleo estable y a tiempo completo. “En concreto,
la trazabilidad de la actividad desarrollada en el entorno digital —el ajuste del tiempo
de prestacion de servicios-, la intermitencia o incluso el caracter esporadico de esta
modalidad de trabajo atipico pueden plantear un problema serio de ‘infra cotizacion’
y, como consecuencia de ello, de insuficiencia protectora. En el plano individual, este
andmalo funcionamiento del sistema podria traducirse en prestaciones incapaces de
garantizar suficiencia y adecuacion; en el plano colectivo, tal insuficiencia amenaza
con socavar las bases de la legitimidad del sistema de reparto, con sus efectos inme-
diatos en la solidaridad en que se basa ese mismo sistema”®,

Es destacable, asi mismo, que no se aborde la cuestion en el Plan de Recupera-
cion, Transformacion y Resiliencia®’, proyecto en el que las referencias al desempleo
se efectlan, fundamentalmente, en relacion a las politicas activas de empleo, sin
abordar, como hubiese sido deseable, las politicas pasivas y, en especial, la protec-
cion social*.

45. Recomendacion 19 bis. Seguridad Social y Economia Digitalizada, Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de
Toledo, de 27 de octubre de 2020 (Boletin Oficial de las Cortes Generales de 10 de noviembre de 2020).

46. Ibidem.

47. Documento disponible en https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/presidencia/

Paginas/2021/300421-plan_recuperacion.aspx (consulta: 5 de octubre de 2023).

48. Gala Duran, C.. “La proteccion por desempleo contributiva: ¢la reforma pendiente?”, en VV.AA:: Empleo y
Proteccion Social XXXIII (Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social)..., ob.
cit. pp. 116y ss.
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I1I. LA PROTECCION DEL DESEMPLEO EN ESPANA

Frente a la realidad que hemos descrito en los apartados anteriores, es necesario
examinar la proteccion dispensada por el ordenamiento juridico ante el desempleo.
Para ello analizaremos las prestaciones basicas que cubren la falta de recursos que
derivan de esta contingencia: la prestacion por desempleo y los distintos subsidios y
prestaciones que los complementan.

El Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), dedica todo un titulo a este
tipo de prestaciones, el Titulo lll (Proteccidon por desempleo) que engloba, en una op-
Cion bastante acertada, las distintas prestacionesy subsidios. El gran nimero de pre-
ceptos que lo integran es indicativo de la complejidad de la proteccion que se otorga
a “quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su empleo o vean suspendido su
contrato o reducida su jornada ordinaria de trabajo” (art. 262 LGSS)*.

Para proteger esta contingencia, la LGSS estructura dos niveles de proteccion pu-
blicos y obligatorios (art. 263 LGSS): el nivel contributivo, que tiene por objeto “pro-
porcionar prestaciones sustitutivas de las rentas salariales dejadas de percibir como
consecuencia de la pérdida de un empleo anterior o de la suspension del contrato
o reduccion de la jornada”; y; el nivel asistencial, que, con el mismo objeto, protege
a las personas desempleadas que se encuentren en los supuestos de vulnerabilidad
incluidos en el articulo 274 LGSS*°.

Este sistema de proteccion tiene una importante trayectoria en nuestro ordena-
miento juridico. El nivel contributivo se articuld en la década de los ochenta (1984-
1985) y no ha sido objeto de reformas estructurales, a excepcion de la reforma in-
troducida en 1992 dirigida a endurecer los requisitos de acceso a la prestacion. No
obstante, como ya se ha dicho, en el Ultimo afio se han producido algunas modifica-
ciones de gran trascendencia para el tema que estamos considerando: la extension
del ambito de aplicaciéon a las personas que realizan su prestacion de servicios en el
ambito del servicio domestico y las modificaciones efectuadas en torno a la protec-
cion social de los artistas en espectaculos publicos.

Por otro lado, el denominado “nivel asistencial” se ha ido construyendo de forma
paulita y progresiva. Asi, los primeros colectivos protegidos se mencionaban en la
Ley 51/1980, Basica de Empleo, en la que se aludia a "quienes hubieran agotado las
prestaciones contributivas, tuvieran responsabilidades familiares y carecieran de re-
cursos suficientes y a los emigrantes retornados”; mas tarde, “la Ley 31/1984 introdujo

49. Ibidem, pp. 113y ss.

50. El concepto de vulnerabilidad social, “guarda estrecha conexion con la inestabilidad laboral, la no accesibilidad
a las prestaciones sociales y la inconsistencia de las relaciones sociales. La pérdida del empleo, el deterioro de las
condiciones de trabajo y las dificultades en la percepcion de ayudas, ya sean familiares o de otro tipo, y en el acceso
a prestaciones publicas son factores que abundan en la vulnerabilidad social, comdnmente acentuada en tiempos de
crisis. Entre los multiples factores de riesgo desencadenantes de la vulnerabilidad, el desempleo y la precariedad en
el empleo adquieren gran importancia cuando la persona o la familia carecen de redes de apoyo”. El entrecomillado
ha sido extraido de la obra de Merino Segovia, A.: “La vulnerabilidad social desde la perspectiva del empleo y la
proteccion social”, en VW.AA.: Empleo y Proteccion Social XXXIl1..., ob. cit., p. 28.

54



Social » 2023

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Trabajo atipico, desempleo y (des)proteccion social

Nium. extraordinario » Pp- 36 -70

Esther Carrizosa Prieto / Maiedah Jalil Naji

[SSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2023.mon.04

cuatro nuevos colectivos protegidos a los que hay que sumar otros dos incorporados
por el Real Decreto-ley 3/1989, de 31 de marzo, de medidas adicionales de caracter
social, hasta conformar un listado final de hasta ocho colectivos de beneficiarios™".

Ambos niveles de proteccion se complementan a su vez, con otras prestaciones,
enmarcadas en programas ordinarios o extraordinarios de lucha contra el desempleo
y la exclusion social y gue, como rasgo comun, presentan un doble objetivo: “aportar
una prestacion econdémica dirigida a garantizar recursos minimos de subsistencia y
posibilitar o fomentar la insercion profesional de las personas con especiales dificul-
tades para acceder al empleo™?. Se trata de la Renta Activa de Insercion (RAI) y de la
Renta Agraria (REA). A ellas se unen, en su caso, las prestaciones estatales dirigidas
a luchar contra la pobreza (Ingreso Minimo Vital) y las distintas prestaciones de ga-
rantias de recursos reconocidas por las Comunidades Auténomas (salarios sociales o
rentas minimas)3.

En este trabajo nos ocupamos Unicamente de las prestaciones estales dirigidas a
luchar contra el desempleo (excluyendo, por tanto, el resto) y centrandonos unica-
mente en aquellos requisitos que, entendemos, obstaculizan ostensiblemente la pro-
teccion de las personas trabajadoras que realizan su prestacion mediante contratos
atipicos, tal como se han delimitado en el primer apartado.

A. La prestacién por desempleo del nivel contributivo

La prestacion por desempleo del nivel contributivo integra en su accion protec-
tora (art. 265 LGSS) tres elementos distintos: a) prestacion por desempleo total
0 parcial, segun corresponda; b) el abono de la aportacion correspondiente a las
cotizaciones a la Seguridad Social durante la percepciéon de las prestaciones por

51. Tortuero Plaza, J. L.: “La proteccion por desempleo asistencial y otras politicas de proteccion por desempleo,
en W.AA., Empleo y Proteccion Social XXXl (Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social)..., ob. cit. p. 156.

52. Carrizosa Prieto, E.: “Hacia la articulacion de una renta basica ciudadana en el ordenamiento juridico espafiol”,
ob. cit. p. 210y ss.

53. Vid Alvarez Cuesta, H.: Proteccién social frente a la pobreza, Bomarzo, 2023. Sobre el Ingreso Minimo Vital pueden
consultarse los siguientes analisis: VW.AA.: El ingreso minimo vital. Una perspectiva global: regulacion estatal, derecho
comparado y conexion con rentas minimas autonomicas, BOE, 2021; Gomez Gordillo, R.: “El ingreso minimo vital: la
pension que aspira a ser subsidio. Analisis del RDL 20/2020, de 29 de mayo y sus modificaciones”, Revista de Derecho
Social, num. 91, 2020, pp. 37-67; Gonzalez Ortega, S. y Barcelén Cobedo, S.: El ingreso minimo vital, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020; Monereo Pérez, J. L,; Rodriguez Iniesta, G. y Trillo Garcia, A. R.: El ingreso minimo vital en el sistema de
proteccién social. Estudio de su configuracién y régimen juridico, Laborum, Murcia, 2021; Alvarez Cuesta, H.: “El ingreso
minimo vital en la encrucijada”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 9,
nuam. 2, 2021; Amaadachou Kaddur, F.: La prestacion no contributiva del Ingreso Minimo Vital. Configuracion y régimen
Juridico, Aranzadi, Pamplona, 2022; Alvarez Cuesta, H.: “Balance y perspectivas del Ingreso Minimo Vital”, lgualdadEs,
8/2023, pp. 227-249. Sobre las distintas prestaciones arbitradas por las Comunidades Autonomas, puede consultarse:
Burgos Goye, M. C.. “El sistema de proteccion social de las rentas autonémicas. disfuncionalidades y retos “, en AAVV.:
Seguridad Social para todos. La proteccion de la Seguridad Social a las personas en situacion de vulnerabilidad economica y
fomento de su inclusion social, V Congreso Internacional y XVIll Congreso Nacional de AESSS, Laborum, Murcia, 2021, pp. 1306
y ss.; Fernandez Orrico, F. J.; Gonzalez Martinez, J. A. y Pagan Martin-Potugués, A.: “Las rentas minimas autonémicas y
su interrelacion con el ingreso minimo vital”, en AAVV.: El ingreso minimo vital. Una perspectiva global: regulacion estatal,
derecho comparado y conexion con rentas minimas autonomicas, Boletin Oficial del Estado, 2021, pp. 407-460.
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desempleo;y, ¢) acciones especificas de formacion, perfeccionamiento, orientacion,
reconversion e insercion profesional y aquellas otras que tengan por objeto el fo-
mento del empleo estable.

Siendo la definicion de desempleo la mencionada, esto es, “quienes, pudiendo y
queriendo trabajar, pierdan su empleo o vean suspendido su contrato o reducida
su jornada ordinaria de trabajo”, y a efectos a analizar su complejidad, se deben
subrayar aquellos requisitos que obstaculizan el acceso de las personas trabajado-
ras sujetas a relaciones laborales atipicas. No obstante, antes de adentrarnos en
ello, es necesario considerar otras circunstancias que inciden en la cuestion que
estamos considerando.

La primera de ellas es que la proteccion por desempleo solo procede cuando se ha
perdido el empleo, lo que excluye de las prestaciones a aquellas personas que que-
riendo trabajar no han encontrado su primer empleo. Estas personas, aun estando
en una situacion de inactividad, no tienen derecho a acceder a las prestaciones. Es
necesario recordar, a estos efectos, que la cifra de inscritos como demandantes de
empleo que no han realizado prestacion de servicios, asciende, en el segundo trimes-
tre de 2023, a 292.500 personas™*, y que, si bien es dificil estructurar su proteccion a
través del régimen contributivo de desempleo (dado que no existe cotizacion alguna),
este colectivo deberia ser prioritario en la percepcion de prestaciones asistenciales o
no contributivas.

La segunda, que la proteccion se extiende tanto al desempleo total como a de-
terminadas situaciones de desempleo parcial, protegiendo a las personas frente a la
extincion, suspension total o suspension parcial de la relacion laboral. El desempleo
es total cuando la persona trabajadora cesa, con caracter temporal o definitivo, en
la actividad laboral, quedando privada del salario. Se incluyen en dicha definicion
los ceses, asi lo explicita la ley, por dias completos, continuados o alternos, durante,
al menos, una jornada ordinaria de trabajo, en virtud de suspension temporal de
contrato o reduccion temporal de jornada, decididas por el empresario en virtud
del articulo 47 ET o de resolucion judicial adoptada en procedimiento concursal
(art. 262 LGSS).

Junto a ella, la situacion de desempleo parcial protege frente a las reducciones
temporales de la jornada ordinaria de trabajo, entre un minimo de un 10 y un maxi-
mo de un 70 %, siempre que conlleven la respectiva reduccion del salario, cuando
se decida por el empresario en virtud del articulo 47 ET o de resolucion judicial
adoptada en un procedimiento concursal. Aclara el precepto, y esto es importante,
gue Unicamente se protegen las reducciones temporales canalizadas por los pro-
cedimientos mencionados, excluyendo otros supuestos, en especial, las reduccio-
nes de jornada que se consideren definitivas, que quedarian excluidas del sistema
(art. 262 LGSS).

54. INE. Datos estadisticos. Disponibles en https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=4115 (consulta: 5de octubre
de 2023).
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1. La exigencia de un periodo minimo de cotizacion previa

Esclarecidas las cuestiones anteriores, procede analizar los requisitos de acceso. En
este sentido y dejando al margen la afiliacion al sistema, el alta o situacion asimilada,
la regulacion exige como requisito fundamental un periodo minimo y previo de cotiza-
cion de 360 dias dentro de los seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo
0 al momento en que ceso la obligacion de cotizar (art. 266 LGSS). A partir de este
minimo cotizado, las personas trabajadoras podran acceder a una prestacion cuya
duracion en dias esta en funcion de los periodos cotizados, considerados en tramos,
hasta alcanzar el tope de 2.160 dias, supuesto en que corresponde una prestacion de
720 dias (el maximo), en la progresion que se refleja en la siguiente tabla:

Tabla 1.

Prestacion por desempleo y periodo de carencia

Periodo de cotizacion dias Periodo de prestacion dias
Desde 360 hasta 539 120 dias
Desde 540 hasta 719 180 dias
Desde 720 hasta 899 240 dias
Desde 900 hasta 1.079 300 dias
Desde 1.080 hasta 1.259 360 dias
Desde 1.260 hasta 1.439 420 dias
Desde 1.440 hasta 1.619 480 dias
Desde 1.620 hasta 1.799 540 dias
Desde 1.800 hasta 1.979 600 dias
Desde 1.980 hasta 2.159 660 dias
Desde 2.160 720 dias

Fuente: LGSS

La consideracion de esta relacion entre dias cotizados y dias de prestacion ponen
de manifiesto, especialmente si lo comparamos con los datos sobre la duracion de
los contratos de trabajo en nuestro pais, el rigor del periodo minimo de cotizacion
exigido para acceder a la prestacion por desempleo, 360 dias; y en contraposicion,
la extension del periodo de referencia, 6 afios, y de la duracion de la prestacion (720
dias)>>. La OIT ha insistido en que “el requisito de un periodo minimo de cotizaciéon
dificulta el acceso a las prestaciones de desempleo no solo a los trabajadores jove-
nes, sino también a otros recién llegados al mercado de trabajo y a las personas que
tienen modalidades de contratacion diversas (trabajo de corta duracion o a tiempo
parcial y trabajo por cuenta propia encubierto)™®,

55. Vigueira Pérez, C: “El Sistema de Proteccion Social ante las situaciones de exclusion...”, ob. cit. p. 40.

56. OIT: Informe Mundial sobre la Proteccion Social 2020-2022: La proteccion social en la encrucijada, en busca de un
futuro mejor, 2022. Disponible en: https://www.ilo.org/secsoc/information-resources/publications-and-tools/books-
and-reports/WCMS_842103/lang--es/index.htm.

57


https://www.ilo.org/secsoc/information-resources/publications-and-tools/books-and-reports/WCMS_842103/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/secsoc/information-resources/publications-and-tools/books-and-reports/WCMS_842103/lang--es/index.htm

Social » 2023

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Trabajo atipico, desempleo y (des)proteccion social

Nium. extraordinario » Pp- 36 -70

Esther Carrizosa Prieto / Maiedah Jalil Naji

[SSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2023.mon.04

Se ha de subrayar que estos periodos de cotizacion se aplican también a las per-
sonas trabajadoras con contrato a tiempo parcial, respecto de las que, desde 2018y,
como consecuencia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europes,
se contempla gue las jornadas parciales se computen como jornada completa a efec-
tos de acceder a la prestacion®’. La regla no rige para el calculo de la prestacion, en la
que se toman en consideracion las bases de cotizacion reales, sin alterar dicha cuan-
tia y manteniendo con ello el principio de proporcionalidad que rige para este tipo de
trabajo. Esta regla supone una mejora en el acceso a la prestacion para la generalidad
de las personas trabajadoras a tiempo parcial, también por lo que se refiere a la du-
racion de la prestacion, pero no en lo que respecta a la cuantia que se ha de percibir
que, en todo caso, dependera del salario real. Pese a ello, implica un avance en cuanto
amplia el conjunto de beneficiarios, facilitando el acceso a uno de los colectivos mas
afectados por la atipicidad en la contratacion=®.

Sin embargo, la norma, por restrictiva, deja sin proteccion o dificulta la proteccién
a un conjunto importante de personas trabajadoras sujetas a relaciones laborales de
corta duracion, otra de las figuras centrales del trabajo atipico. La misma circunstancia
es predicable de las personas trabajadoras que realizan prestaciones fijas disconti-
nuas, pues a ellas se les aplica las mismas normas, aunque se excluye del cOmputo los
periodos de inactividad productiva [art. 267.1.d) LGSS]. Siendo asi, es importante ga-
rantizar proteccion en los periodos en que se produce el cese de actividad, aunque el
tiempo efectivamente cotizado, por la propia configuracion de esta forma de trabajo,
va a ser inferior al periodo exigido para acceder a la prestacion (que, necesariamente,
serd inferior a 360 dias, salvo acumulacion de distintos periodos). La misma reflexion
se debe hacer con respecto a las personas que cuentan con contratos temporales de

57. Elarticulo 4 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto,
de Proteccion por Desempleo establece este nuevo criterio. La redaccion obedece a la STJUE de 9 de noviembre de
2017 (en aplicacion de la Directiva 97/81/CE - Acuerdo Marco UNICE, CEEP y CES sobre el trabajo a tiempo parcial),
que en el asunto analizado considerd que debia aplicarse el mismo criterio para el computo del periodo cotizado a
efectos de determinar el periodo minimo exigible para el acceso a las prestaciones por desempleo o la duracion de
estas, con independencia de que se trate de trabajo a tiempo parcial horizontal o vertical (Jacgmain, J.. Cronica de la
Jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018), Femeris, vol. 4, n. 2, pp. 195 y ss.). Conforme a ello,
el precepto establece: “Cuando las cotizaciones acreditadas correspondan a trabajos a tiempo parcial realizados
al amparo del articulo 12 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, se computara el periodo
durante el que el trabajador haya permanecido en alta con independencia de que se hayan trabajado todos los
dfas laborables o solo parte de los mismos, y ello, cualquiera que haya sido la duracion de la jornada. 4. Cuando las
cotizaciones acreditadas correspondan a trabajos a tiempo parcial realizados al amparo del articulo 12 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, se computara el periodo durante el que el trabajador haya
permanecido en alta con independencia de que se hayan trabajado todos los dias laborables o solo parte de los
mismos, y ello, cualquiera que haya sido la duracion de la jornada. Se excluyen de dicho computo los periodos de
inactividad productiva a los que se refiere el articulo 267.1.d) del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social”.

58. De hecho, la norma se acaba de acoger para gran parte de las prestaciones del sistema de proteccion social.
El Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de derechos de los pensionistas,
la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico
de pensiones, incorpora una nueva redaccion del articulo 247 LGSS por la que equipara el trabajo a tiempo parcial
con el trabajo a tiempo completo a efectos del computo de los periodos cotizados para el acceso y reconocimiento
de las pensiones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal, nacimiento
y cuidado de menor (apartado 26 del articulo Unico de dicha disposicion).
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corta duracion, maxime si se considera que en la evolucion del mercado de trabajo
dicha duracion es cada vez inferior=,

En definitiva, como sefiala la doctrina, “la norma aplicable a la prestacion por des-
empleo contributiva (...) sigue pensando en el trabajador con un empleo estable y con
una jornada a tiempo completo, sin contemplar con la debida atencién a los denomi-
nados tradicionalmente como “trabajos atipicos™®. De conformidad con ello, parece
aconsejable reducir el periodo de cotizacion minimo en aras de extender el ambito
de proteccion, y requilibrar la proporcion entre periodo de cotizacion y cuantia de la
prestacion. Ello permitiria proteger de forma agil y efectiva las situaciones de desem-
pleo que se producen por la extincion de contratos de corta duracion y las que deri-
van de periodos de inactividad de los trabajos fijos discontinuos. De hecho, la propia
norma prevé la posibilidad de que el Gobierno pueda “modificar esta escala previo
informe al Consejo General del Servicio Publico de Empleo Estatal, en funcion de la
tasa de desempleo vy las posibilidades del régimen de financiacion” (art. 269 LGSS).

En este sentido, son numerosos ya los paises europeos que han adoptado esta
tendencia, especialmente con ocasion de la pandemia generada por la COVID-19, y
con el objetivo de hacer frente a la pérdida de puestos de trabajo. En la mayoria de
los supuestos, la flexibilizacion del periodo de carencia se ha aplicado a colectivos
especificos, por ejemplo, a las personas trabajadoras jovenes. Asi, paises como Eslo-
venia, Portugal o Rumania han fijado periodos de cotizacion de al menos 6 meses en
los 24 meses anteriores para las personas desempleadas menores de 30 afios, lo que
facilita el acceso a una prestacion de desempleo de 2 meses. Otros Estados se han
centrado en las personas trabajadoras de edad, complementando o prolongando la
percepcion de la prestacion por desempleo (Austria; Bélgica, Francia, Grecia, etc.); en
las personas con discapacidad (Alemania y Luxemburgo); o en las personas desem-
pleadas de larga duracion®’. En Espafia existen propuestas doctrinales para articular
una escala especifica aplicable a determinados colectivos (contratados temporales de
corta duracion) que, en sintonfa con las féormulas comentadas (Eslovenia, Portugal o
Rumania)y con la regulacion del desempleo establecida en Espafia hasta 1992, reduz-
ca el periodo minimo de cotizacion exigido a la mitad (180 dias), reconociéndoles 60
dias de prestaciony previendo la posibilidad de optar entre acceder a esta prestacion
0 acumular las cotizaciones para acceder a la prestacion a partir de los 360 dias coti-
zados (régimen general)®?,

59. Segun el analisis efectuado por USO “Un breve analisis socioecondémico: contratacion, empleo y salarios”, en
abril de 2023, los contratos de duracion inferior a la semana suponian el 22'4 % del total de los contratos realizados
y el 40 % de los contratos temporales. Cuatro de cada diez contratos temporales duran menos de siete dias [USO:
“Un breve analisis socioeconémico: contratacion, empleo y salarios”, 2023, p. 3. Documento disponible en https://
WWW.USO.es/wp-content/uploads/2023/06/sindicato-uso-estudio-analisis-laboral-2019-2021-2023.pdf (consulta: 5
de octubre de 2023)].

60. Gala Duran, C.: “La proteccion por desempleo contributiva: ¢la reforma pendiente?’, en V. AA.: Empleo y
Proteccion Social XXXIlI (Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social)..., ob.
cit. pp. 117y ss.

61. OIT: Informe Mundial sobre la Proteccion Social 2020-2022: La proteccion social en la encrucijada..., ob. cit.

62. GalaDuran, C.:"La proteccion por desempleo contributiva: ¢la reforma pendiente?”, en VV.AA.: Empleo y Proteccion
Social XXXIll (Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social)..., ob. cit., p. 120.
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En todo caso, y dejando la formulacién de propuestas para el apartado conclusivo,
coincidimos con la OIT en que se ha de prestar especial atencion, ademas de a aque-
llas personas que se incorporan por primera vez al mercado de trabajo, a las perso-
nas desempleadas de larga duracion y a las que se reincorporan al empleo tras un
periodo de inactividad, de forma que “perciban prestaciones sociales adaptadas a sus
circunstancias especificas, que vayan acompafiadas de medidas para desarrollar sus
competencias y su empleabilidad”. No obstante, y ademas de ello, se debe contem-
plar con especial urgencia la realidad que supone la proliferaciéon del trabajo atipicoy
la generalidad de sus manifestaciones.

2. La incompatibilidad de la prestacién con el tmbajo y sus consecuencias

Un segundo requisito que incide directa y de forma consistente en la delimitacion
del ambito de proteccion (y en su calidad) es la compatibilidad de la prestacion con
la realizacion de una prestacion de servicios. Con caracter general, la prestacion por
desempleo, por su propia configuracion, es incompatible con la realizacion de traba-
jO, aungue existen excepciones (supuestos de parcialidad). En coherencia con ello, el
articulo 272.c) LGSS establece que la prestacion se extingue por “la realizacion de un
trabajo por cuenta ajena de duracion igual o superior a doce meses (...) 0 realizacion
de un trabajo por cuenta propia, por tiempo igual o superior a sesenta meses”. En
caso de que estos trabajos tengan una duracion inferior, la prestacion de desempleo
se suspende [art. 271.1.d) LGSS], pudiendo la persona afectada solicitar la reanuda-
cion cuando culminen dichas circunstancias [art. 271.4.b)]. Para estos casos, existen
algunas previsiones legales que es necesario considerar.

Por lo que hace al trabajo realizado por cuenta ajena, resulta pertinente subrayar
la regla establecida en el articulo 269.3 LGSS, que reconoce un derecho de opcion
por parte de la persona trabajadora, cuando la prestacion se extinga por realizar un
trabajo de duracion igual o superior a doce meses, entre reabrir el derecho inicial
por el periodo que resta por percibir y las bases y tipos que le correspondian, o la
prestacion generada por las nuevas cotizaciones efectuadas. La prevision legal preve
que, en caso de optar por la prestacion anterior, las cotizaciones que generaron la
prestacion preterida (por la que no se ha optado) no podran computarse para el re-
conocimiento de un derecho posterior, de nivel contributivo o asistencial. En sentido
contrario, en caso de que la reanudacion del trabajo sea por un tiempo inferior a doce
meses, la prestacion se suspende, sin que la persona trabajadora deba optar, una vez
superado el nuevo periodo de trabajo, entre prestacion ya devengada y no consumi-
da y la nueva prestacion generada por la reincorporacion.

La regla del articulo 269.3 LGSS, que tiene por objeto economizar las prestacio-
nes por desempleo, ademas de cuestionable por rigida y desproporcionada, puede
desincentivar la reincorporacion de las personas trabajadoras al mercado de trabajo

63. OIT: Informe Mundial sobre la Proteccion Social 2020-2022: La proteccion social en la encrucijada..., ob. cit.
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al evitar la acumulacion natural de los periodos cotizados y obligar indirectamente,
cuando la prestacion de servicios sea prolongada, a las personas trabajadoras a ago-
tar la prestacion existente antes de reincorporarse al mercado de trabajo. Efectiva-
mente, la prevision invita indirectamente a no reincorporarse al mercado de trabajo,
al menos no en cuanto lo que quede por disfrutar de la prestacion ya devengada
sea suficientemente sustancioso. En otras palabras, si el hecho de reincorporarse
al mercado de trabajo por un periodo prolongado (12 meses 0 mas) es susceptible
de extinguir una prestacion existente y cuando culmine el periodo de actividad las
cotizaciones efectuadas no se acumulan a efectos de una futura prestacion o de pro-
longar la prestacion iniciada, las personas trabajadoras, dependiendo de la circuns-
tancias (duracion y cuantia de la prestacion ya devengada, sustancialmente), podrian
optar por agotarlay no reincorporarse al mercado de trabajo, con los riesgos que ello
supone a efectos de prolongar la situacion de desempleo®,

Una prevision similar se recoge para el trabajo por cuenta propia: “si tras el cese
en el trabajo por cuenta propia el trabajador tuviera derecho a la proteccion por cese
de actividad, podra optar entre percibir esta o reabrir el derecho a la proteccion por
desempleo suspendida. Cuando el trabajador opte por la prestacion anterior, las co-
tizaciones que generaron aquella prestacion por la que no hubiera optado no podran
computarse para el reconocimiento de un derecho posterior” [art. 271.4.D)], debien-
do aplicar agui las mismas reflexiones que en el apartado anterior, ahora respecto de
la posibilidad de reiniciar la actividad econémica que corresponda.

No obstante, se admite la compatibilidad de la prestacion con el trabajo a tiempo
parcial. Dicha compatibilidad se da en varios supuestos. El primero, ya mencionado,
es la cobertura que se otorga cuando la empresa acude a un expediente temporal de
empleo consistente en la reduccion temporal de la jornada de trabajo, esto es, el su-
puesto previsto en el articulo 47 ET. El segundo se contempla para aquellas personas
trabajadoras que cuentan con dos 0 mas contratos a tiempo parcial, uno de ellos se
extingue, quedando la persona trabajadora en una situacion de trabajo a tiempo par-
cial, compatible con la percepciéon del desempleo contributivo. El tercero se da cuan-
do una persona desempleada que se encuentra percibiendo la prestacion contributi-
va 0 asistencial tiene la posibilidad de acceder a un contrato a tiempo parcial por un
tiempo determinado (que no exceda del previsto para la extincion de la prestacion).

Estos supuestos de compatibilidad se regulan en el articulo 282 (Incompatibilida-
des), de forma conjunta, resultando aplicables tanto a la prestacion contributiva como
a los distintos tipos de subsidios. Preve dicha regulacion que cuando ello se produzca
se deducira del importe de la prestacion o subsidio la parte proporcional al tiempo
trabajado. Dicha deduccion se efectuara tanto cuando el trabajador esté percibien-
do la prestacion o el subsidio por desempleo como consecuencia de la pérdida de
un trabajo a tiempo completo o parcial y obtenga un nuevo trabajo a tiempo parcial,
como cuando tenga dos contratos a tiempo parcial y pierda uno de ellos.

64. Viqueira Pérez, C.: "El Sistema de Proteccion Social ante las situaciones de exclusion...”, ob. cit., p. 42.
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B. Los subsidios por desempleo del nivel no contributivo y la renta activa de

. o1
msercion

Junto a la prestacion contributiva por desempleo existen los denominados subsidios
por desempleo del nivel asistencial, prestaciones econdmicas que, aun destinadas a
satisfacer situaciones de necesidad generadas por la falta de trabajo y de ingresos, no
se vinculan directamente a las cotizaciones previamente efectuadas, pero siindirecta-
mente, al condicionar el acceso a haber agotado la prestacion del nivel contributivo®.
Se trata de prestaciones complementarias, a la ya analizada prestacion contributiva
por desempleo, desordenadas y superpuestas, que intentan proteger a las personas
trabajadoras con especiales dificultades para acceder al mercado de trabajo y que
han agotado la proteccion otorgada en el nivel contributivo®®.,

Lo mas destacable de los subsidios por desempleo es que, a pesar de su naturale-
za, no se dirigen a proteger a todas las personas que se encuentran en situacion de
desempleo y no cuentan con cotizacion previa o suficiente para acceder a la presta-
cion contributiva (como seria 16gico), sino que contempla Unicamente a algunos co-
lectivos especificos, bastante variados, que tienen como caracteristica comun graves
dificultades para reincorporarse al mercado de trabajo y, aunque no en todos los
supuestos, haber agotado la prestacion de desempleo del nivel contributivo (art. 274
LGSS), exigencias que terminan conectando la prestacion, tedricamente de naturale-
za asistencial, con la realizacion previa de la prestacion de servicios y la consiguiente
cotizacion al sistema (recordemos, un minimo de 360 dias en |os seis afios anteriores).

Esta peculiar proteccion “asistencial” se ha construido sobre la base y los cimientos
de la prestacion contributiva de desempleo, de forma que, en principio y salvo algu-
nas excepciones, acota su ambito subjetivo de aplicacion a las personas que se han
beneficiado de aquellas (siempre que hayan agotado la prestacion contributiva), pero
no a todas, pues se produce una segunda restriccion consistente en poner el centro
de atencion en colectivos con especiales dificultades para reincorporarse al mercado
de trabajo. Solo una vez que se ha llegado ahi, entran en juego los elementos propios
de la asistencialidad con objeto de efectuar una Ultima seleccion de los sujetos bene-
ficiarios: la carencia de rentas y las cargas familiares®’,

Una somera consideracion de los colectivos mencionados evidencia la restriccion
que venimos comentando. De acuerdo con el articulo 274 LGSS, podran beneficiarse
de esta prestacion, aquellas personas que se encuentren en alguna de las siguientes
situaciones: a) hayan agotado la prestacion por desempleo y posean responsabili-
dades familiares; b) hayan agotado la prestacion por desempleo, carecer de respon-

65. Para el andlisis de los distintos subsidios por desempleo, acogemos el hilo conductor del estudio “Hacia la
articulacion de una renta basica ciudadana en el ordenamiento juridico espafiol’, Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, NnUm.192, 2016, pp. 203-242.

66. Tortuero Plaza, . L.: “La proteccion por desempleo asistencial y otras politicas de proteccion por desempleo”,
en W.AA.: Empleo y Proteccion Social XXXIIl (Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social)..., ob. cit. pp. 151 y ss.

67. Ibidem, pp. 153y ss.
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sabilidades familiares y ser mayor de cuarenta y cinco afios de edad en la fecha del
agotamiento; ¢) que hayan sido declarados plenamente capaces o incapacitados en
el grado de incapacidad permanente parcial, como consecuencia de un expediente
de revision por mejoria de una situacion de incapacidad en los grados de incapacidad
permanente total, incapacidad permanente absoluta o gran invalidez. También pue-
den acceder a la prestacion: d) aquellos desempleados que no tengan derecho a la
prestacion contributiva, por no haber cubierto el periodo minimo de cotizacion, siem-
pre que hayan cotizado al menos tres meses y tengan responsabilidades familiares
0 al menos seis meses sin responsabilidades familiares; vy, e) los desempleados ma-
yores de cincuenta y dos afios que hayan cotizado por desempleo al menos durante
seis afios a lo largo de su vida laboral y acrediten que, en el momento de la solicitud,
relinen todos los requisitos, salvo la edad, para acceder a cualquier tipo de pension
contributiva de jubilacion en el Sistema de la Seguridad Social.

Como supuestos en los gue no es necesario haber agotado la prestacion contribu-
tiva, se contemplan los relativos a: d) trabajadores espafioles emigrantes retornados
de paises no pertenecientes al Espacio Econdmico Europeo o con los que no exista
convenio sobre proteccion por desempleo, que acrediten haber trabajado como mi-
nimo doce meses en los Ultimos seis afios y que no tengan derecho a la prestacion
por desempleo; e) los liberados de prision, siempre que la privacion de libertad haya
sido por tiempo superior a seis meses; los menores liberados de un centro de in-
ternamiento, siempre que, ademas de haber permanecido privados de libertad por
el tiempo antes indicado, en el momento de la liberacién sean mayores de dieciséis
afios; o personas que hubiesen concluido un tratamiento de deshabituacion de dro-
godependencia, siempre que se haya prolongado por un periodo superior a seis me-
ses y hayan visto remitida su pena privativa de libertad (art. 87 CP)%,

Ademas de ser desempleado y de estar incluido en alguno de estos colectivos, es
necesario, como requisito fundamental, carecer de rentas. Se cumple este requisito
cuando la persona desempleada carece de rentas superiores, en computo mensual,
al 75 % SMI, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias. Teniendo en
cuenta que el SMI para 2023 esta fijado en 1080 euros, debemos estimar que la ca-
rencia de rentas se daria siempre que el sujeto contase con cuantias inferiores a 810
euros mensuales (art. 275.2 LGSS). Por ultimo, y por lo que respecta a la cuantia de
la prestacion, el subsidio seria equivalente al 80 % del IPREM mensual. Dicha cuantia
esta establecida para el afio 2023 en 600 €, por lo que dicho porcentaje supone 480
euros mensuales que se abonaran por el tiempo que dure la prestacion, periodos que
varian sustancialmente dependiendo del colectivo al que pertenezca el beneficiario. A
estos efectos, la duracion de la prestacion oscila entre los seis meses improrrogables,
que afecta a los mayores de 45 afios sin responsabilidades familiares, y el caracter
indefinido que se fija para los mayores de 52 afios, posibilitando su proteccion hasta
que accedan a la pension de jubilacion (art. 277 LGSS).

68. Ibidem, pp. 164y ss.
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De todos los supuestos destacados, y por ser el ejemplo perfecto para eviden-
ciar las incoherencias del sistema de proteccion por desempleo, interesa destacar el
subsidio regulado en el articulo 274.3 LGSS, dirigido a proteger a aquellas personas
desempleadas que carezcan de la cotizacion exigida por el articulo 266 LGSS. El pre-
cepto tiene en cuenta dos circunstancias distintas. De un lado, la existencia de res-
ponsabilidades familiares o no, y, en funcion de ello, periodos de cotizaciéon minimos
para acceder al subsidio: tres meses si existen responsabilidades familiares o seis
meses si estas no existen. Es importante, asi mismo, destacar la duracion del subsidio
en estos casos. El articulo 277 LGSS prevé una duracion distinta en funcion de que se
tengan o no responsabilidades familiares. Si estas existen, se establece la duraciéon
en funcion de los meses cotizados en proporcion 1-1, es decir, por cada mes cotizado
corresponde un mes de prestacion, hasta llegar a los 6 meses cotizados, periodo para
el que se reconoce una duracion de la prestacion de 21 meses. En cambio, cuando
la persona desempleada no cuenta con responsabilidades familiares, sélo se podra
acceder al subsidio si se cuenta con al menos de 6 meses de cotizacion, supuesto en
que procede el subsidio por una duracién maxima e improrrogable de seis meses. En
todos ellos, se prevé que las cotizaciones que sirvan para el nacimiento del subsidio
no podran ser tenidas en cuenta para el reconocimiento de un futuro derecho a la
prestacion del nivel contributivo.

Con caracter general, la escasa duracion que tiene la prestacion en algunos supues-
tos (seis meses improrrogables), asi como el cimulo de requisitos exigidos para ser
beneficiarios (colectivo especifico y carencia de rentas), determina que el indice de co-
bertura de las situaciones de desempleo no sea total, quedando excluidas un impor-
tante nimero de personas. Los datos relativos a agosto de 2023 prueban esta situa-
cion. De los 2.702.700 de personas que se encontraban en situacion de desempleo en
agosto de 2023, 720.477 personas fueron beneficiarias del subsidio por desempleo,
frente a los 800.811 que percibian la prestacion contributiva®. Aunque la proteccion
se otorga predominante por las dos prestaciones analizadas, no podemos olvidar que,
a esa fecha, 1.181.412 personas desempleadas no tuvieron acceso a este sistema de
proteccion. Esta es la razén de que el sistema se deba complementar con prestaciones
estatales complementarias, significativamente, la renta activa de insercion.

La Renta Activa de Insercion, regulada mediante el Real Decreto 1369/2006, de 24
de noviembre (RDRAI), establece una ayuda econdmica especifica dirigida a personas
desempleadas con carencias de rentas y dificultades para encontrar empleo, siempre
que adquieran el compromiso de realizar actuaciones favorecedoras de su insercion
laboral (art. 1 RDRAI. Al igual que sucede con los subsidios por desempleo, la RAI
estad condicionada a haber extinguido la prestacion por desempleo de nivel contri-
butivo y/o el subsidio por desempleo de nivel asistencial establecidos, la carencia de

69. Estadisticas de prestaciones por desempleo, Ministerio de Empleo y seguridad Social, Disponibles en http://
www.empleo.gob.es/estadisticas/PRD/welcome.htm.

70. Sobre esta prestacion, De Nieves Nieto, N.: “Ingreso minimo vital y renta activa de insercion”, Revista Espafiola
de Derecho del Trabajo, num. 236, 2020, pp. 113-148.
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rentas y al compromiso de insercion laboral o profesional’’. En cuanto a la carencia
de rentas, la norma exige que los sujetos carezcan de rentas de cualquier naturaleza,
superiores en computo mensual al 75 % del salario minimo interprofesional, excluida
la parte proporcional de dos pagas extraordinarias. Por lo que respecta al compromi-
so de actividad, ademas de solicitar y suscribir dicho compromiso de acuerdo con los
parametros que exige el articulo 300 LGSS, los beneficiarios de la RAI deben realizar
las distintas actuaciones que se especifican en el plan personal de insercion laboral
(arts. 3y 7 RDRAI).

Los colectivos de desempleados a los que se dirige son muy especificos y restrin-
gidos: parados de larga duracion, mayores de 45 afios; emigrantes retornados mayo-
res de 45 afios; victimas de violencia de género; y, personas con discapacidad igual
0 superior al 33 % (art. 2 RDRAI). La prestacion econdmica supone la misma cuantia
que el subsidio de desempleo, esto es, el 80% del IPREM, con la diferencia de que la
duracion se extiende a 11 mensualidades y que las personas que cumplan los requi-
sitos pueden beneficiarse del programa hasta en tres ocasiones, siempre que, con
caracter general, transcurran 365 dias entre los distintos periodos de disfrute (arts. 4
y 5 de RDRAI)”2.

En consecuencia, ademas de incidir en colectivos muy especificos con claras dificul-
tades para encontrar empleo, el reconocimiento y el mantenimiento de la prestacion
econdmica se condiciona Unicamente a la asuncion y cumplimiento de las obligacio-
nes de insercion laboral por parte de los beneficiarios, de forma que su inobservancia
puede derivar en la extincion de la prestaciony en la expulsion del programa de inser-
cion profesional (art. 9 RDRAI). Al margen de esta condicionalidad, la RAI se dirige mas
a combatir las situaciones de pobreza y de marginacion que a fomentar la inserciéon
laboral de los colectivos beneficiarios, inclinacion que es evidente en la propia selec-
cion de los grupos beneficiarios y en la configuracion de la prestacion econémica.

IV. AMODO DE CONCLUSION. LA NECESIDAD DE ADAPTAR LA
PROTECCION A LA REALIDAD DEL MERCADO DE TRABAJO

La presencia del trabajo atipico es ya un fendmeno definitorio del mercado de trabajo
espafiol. De hecho, se ha sefialado habitualmente a la alta tasa de temporalidad como
una de sus principales disfuncionalidades. Gracias a las ultimas reformas laborales se
ha conseguido intervenir en esta realidad, de forma que la tasa de temporalidad se ha

71. Tortuero Plaza, J. L.: “La proteccion por desempleo asistencial y otras politicas de proteccion por desempleo”,
en W.AA.,, Empleo y Proteccion Social XXXl (Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social)..., ob. cit. pp. 181 y ss. Se exigen como requisitos generales de acceso, comunes a todos los
colectivos: a) estar desempleado e inscrito como demandante de empleo en el momento de la solicitud (art. 2.1);
b) ser menor de 65 afios (art. 2.1); ¢) no haber sido beneficiario de tres Programas de RAI anteriores, aungue no se
hubieran disfrutado por el periodo maximo de duracion (art. 2.4.b).

72. Existen, no obstante, algunos colectivos que no han de observar dichos periodos, por lo que podrian disfrutar
del subsidio de forma continuada. Asi ocurre con los desempleados discapacitados y las victimas de violencia de
género y domestica que podran cobrar 33 meses de prestacion, siempre que en el momento de la nueva solicitud
sigan cumpliendo los requisitos exigidos [art. 5.1. d) RDRAI].
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reducido considerablemente. No obstante, la precariedad asociada a la atipicidad del
empleo sigue su curso por otros derroteros, especialmente como consecuencia de
las formas de flexibilidad laboral impuestas y no negociadas entre las personas traba-
jadoras y sus empleadoras. Esta anomalia se explica por la incapacidad del Derecho
del Trabajo de desplegar su eficacia y su funcion niveladora de las desigualdades en
el trabajo, a través de la adaptacion de nuestro marco juridico y la adopcion de nor-
mas relativas a la ordenacion de las relaciones laborales, que incentiven o velen por
las formas de flexibilidad negociada. Esto, unido a las caracteristicas propias del siste-
ma productivo en Espafia, junto con la incidencia de otros fendmenos de indole mas
trasnacional, como son la globalizacion y digitalizacion, y que repercuten en el auge
de la flexibilizacion de las relaciones laborales, hace que nuestro mercado de trabajo
se presente como especialmente predispuesto para el desarrollo de las modalidades
de trabajo atipico mas actuales, el trabajo atipico compuesto.

Asi se ha sefialado que la precariedad se asocia a la atipicidad en la modalidad de
contratacion, en la duraciony en el tiempo de trabajo. En este sentido, en Espafia, casi
la mitad de los contratos que se celebran tienen una duracién inferior a seis meses.
Durante el afio 2022, casi cuatro de cada diez personas trabajadoras suscribieron
dos contratos de trabajo o mas. Si bien, el indice de rotacién de los contratos tempo-
rales esta siguiendo una tendencia positiva, no se puede afirmar lo mismo respecto
la rotacion relativa a los contratos indefinidos. Y ello es consecuencia, sobre todo, de
la parcialidad del empleo que, a su vez, se asocia a las denominadas situaciones de
subempleo (ya sea por insuficiencia de horas de trabajo o por situaciones de empleo
inadecuadas). De esta forma, las formas de trabajo atipico compuesto en Espafia se
han identificado con las modalidades de trabajo fijo discontinuo y de duracion deter-
minada a tiempo parcial. Y como se extrae de la evolucion de la tasa AROPE y especial-
mente, de su indicador sobre baja intensidad del empleo, se vinculan estrechamente
con el aumento de la pobrezay la exclusion social.

Frente a esta realidad contrasta la regulacion de la proteccion frente al desempleo,
que, como hemos visto, se estructura en dos niveles de proteccion, contributivo y asis-
tencial, sin que exista una separacion clara y ordenada entre ellos. Muy al contrario,
ambos se encuentran relacionados y mezclados entre siy aunque se complementan,
no se puede decir que lo hagan de forma programada u ordenada, sino desordenada
y de forma superpuesta. Esta circunstancia esta muy relacionada con la forma en que
ha aparecido y se ha desarrollado la proteccion por desempleo en Espafia, que no
surge como consecuencia de un plan preestablecido para disefiar un sistema soélido
y coherente de proteccion social frente al desempleo, sino que obedece al acaeci-
miento de circunstancias sociales urgentes que en su momento habia que atender de
forma inmediata (lucha contra la pobreza y la exclusion social). Las prestaciones que
la integran nacieron improvisadas y asi han permanecido, siendo objeto de las co-
rrecciones o adaptaciones, en ningun caso estructurales, minimas y necesarias para
atender nuevas situaciones de emergencia.

La modalidad contributiva se reguld y desarrollo en la década de los ochenta, aun-
que es una prestacion eminentemente contributiva, alberga elementos o rasgos de

66



Social » 2023

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Trabajo atipico, desempleo y (des)proteccion social

Nim. extraordinario » Pp- 36 -70

Esther Carrizosa Prieto / Maiedah Jalil Naji

[SSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2023.mon.04

asistencialidad de dificil comprension. Destaca ademas, por haber nacido con unos
requisitos que se han ido endureciendo con el paso del tiempo bajo directrices de
contencion del gasto y de evitacion del fraude. Se consolida asi a partir de 1992 una
prestacion rigida (con una elevada exigencia de periodo cotizado) que ofrece una pro-
teccion insuficiente marcada en exceso por rasgos de asistencialidad. Las modalidades
asistenciales se han ido arbitrando de forma paulatina, a golpe de emergencias socia-
les (cifras de pobrezay exclusion)y a base de constatar las insuficiencias y los fracasos
mas destacables de la prestacion contributiva. El nivel asistencial, complementario y
conectado con el contributivo, se ha ido conformando a modo de sedimentacion, esto
es, acogiendo los supuestos mas graves de desproteccion que, habiendo pasado y
agotado el primer nivel (contributivo), no lograban superar la situacion de desempleo:
desempleados de larga duracion, personas trabajadoras maduras, etc.

Es, por tanto, un sistema ineficaz en sus dos vertientes. Ha demostrado su in-
suficiencia para luchar contra el desempleo en momentos en que la evolucion del
mercado de trabajo, aun no siendo estable, era facil de prever y, manteniendo esas
caracteristicas, debe afrontar ahora las vicisitudes de un mercado de trabajo en ple-
na y rapida transformacion que debe hacer frente a factores externos cuyo impacto
son de dificil prevision. Asi, y pensando en las caracteristicas que hemos analizado
sobre el mercado de trabajo espafiol, en el que afloran de forma efusiva las formas
de trabajo atipico caracterizadas por la intermitencia y parcialidad, entendemos que
es necesario adoptar con caracter urgente una serie de medidas.

Es indispensable, en primer lugar, separar el sistema contributivo y el asistencial.
En este ambito se ha de decidir si el sistema de proteccion por desempleo debe aco-
ger las dos ramas o solo una de ellas, dejando la asistencialidad encomendada a la
prestacion estatal de garantia de recursos (Ingreso Minimo Vital). Si esta fuera la op-
cion, que parece la mas acertada, por coherente y ordenada, habria que redisefiar el
sistema a traves de dos actuaciones fundamentales: flexibilizando los requisitos de la
prestacion contributiva para extender su ambito de aplicacion y acoger los supuestos
del trabajo atipico; y reordenar y flexibilizar los supuestos que actualmente se regu-
lan bajo la modalidad de subsidios por desempleo con objeto de ofrecer proteccion
a aquellas personas trabajadoras a las que se les agota la prestacion y contindan ne-
cesitado proteccion. Se trata, por tanto, de restructurar, depurandolo, el modelo ya
instaurado: una proteccion por desempleo, esencialmente contributiva, pero con dos
niveles (primario y complementario); el primario, general y flexible, dirigido a atender
con caracter inmediato las consecuencias de la falta de empleo de la poblacién traba-
jadora; el segundo, mas especifico, centrado en aquellos colectivos que tienen espe-
Ciales dificultades para insertarse en el mercado de trabajo. Desde esta perspectiva,
el sistema de proteccion por desempleo se distancia (que no desvincula) del objetivo
inmediato de luchar contra la pobreza y de la exclusion, para centrarse en la protec-
Cion (y evitacion) del desempleo que debe ser su objetivo inmediato. Ello conlleva ne-
cesariamente la potenciacion del Salario Minimo Vital que es la prestacion que debe
cumplir con esta finalidad.
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Descendiendo a un dmbito mas concreto, y tal como hemos destacado en nuestro
analisis, es necesario disminuir el periodo de cotizacién en la prestacion contributiva
acercandolo a la duracion real de las relaciones de trabajo. Estimamos que dicho pe-
riodo no debe superar los 180 dias (6 meses) de cotizacion. Se puede plantear, y de
hecho se ha planteado, establecer esta posibilidad para grupos especificos de per-
sonas trabajadoras, por ejemplo, menores de 30 afios y, aunque seria viable, apos-
tamos por disminuir el periodo de cotizacion con caracter general, potenciando con
ello el caracter contributivo de la prestacion, dotandolo de mayor flexibilidad y de
mas cercania a la realidad del mercado de trabajo. En este ambito, también resulta
fundamental acabar con aqguellas reglas que desincentivan el empleo y que penali-
zan indirectamente a las personas trabajadoras que se reincorporan al mercado de
trabajo. El caracter contributivo de la prestacion debe reforzarse, aunque posibilitan-
do la flexibilidad, y ello implica permitir la acumulacion de cotizaciones que o bien
no se hayan agotado con la anterior prestacion o bien que se hayan generado por
nuevas incursiones en el mercado de trabajo (prestaciones intermitentes). El trabajo
efectuado, en su integridad, debe ser considerado a efectos de generar una nueva
prestacion. Quitarle valor desde la perspectiva de la proteccion social provoca efectos
adversos que es necesario evitar.

En cuanto a los subsidios asistenciales, y dependiendo del protagonismo que se
quiera dar al Salario Minimo Vital en la lucha contra la pobreza y la exclusion (que se-
ria su ambito de aplicacion propio y donde debe desarrollar toda su potencialidad),
pueden configurarse como un segundo nivel de proteccion, de naturaleza mixta (con
caracteristicas contributivas y asistenciales), especifico (para colectivos con especiales
dificultades para salir de la situacion de desempleo: parados de larga duracion, traba-
jadores maduros, etc. gue ha agotado la prestacion del nivel contributivo) y empleabi-
lizante o que favorezca la empleabilidad (encomendado a garantizar que estas perso-
nas se reinsertan en el mercado de trabajo). Este segundo nivel, si se quiere mantener
conectado a la prestacion contributiva, debe tener una funcion distinta, mucho mas
especializada que el primer nivel.

Lo que de ninguna forma tiene sentido es mantener un sistema de proteccion de
desempleo “asistencial” vinculado a la realizacion de periodos de cotizacion minima
(tres o seis meses en funcion de la existencia de responsabilidades familiares) vy, o
que aun es mas incoherente, su pervivencia y convivencia con una prestacion contri-
butiva que exige 360 dias de cotizacion (en un periodo de seis afios) para un mercado
de trabajo que se caracteriza por una importante presencia de trabajo atipico. Si el
mercado de trabajo, y en especial el espafiol, se caracteriza por el trabajo atipico, el
sistema de proteccion por desempleo debe adecuarse a dicha realidad. Resistirse y
negar la evidencia solo convertira en mas injustos los diversos procesos de transicion
que se deben abordar.
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RESUMEN
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Este articulo trata de entender el camino de las instituciones europeas para
reforzar la proteccion de los trabajadores de plataformas y lo que significaria
introducir una definicion europea de trabajador. Para ello, se revisara la
principal jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea relativa
al concepto de trabajador, el intento de definicion legal de trabajador a
nivel europeo, las directrices de la Comision Europea para la regulacion
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I. INTRODUCCION

El uso de plataformas esta dando lugar a nuevas formas de empleo, que plantean in-
terrogantes sobre la naturaleza juridica de la relacion con los beneficiarios del trabajo:
se trata de empleadores o clientes: ¢los trabajadores son autbnomos o por cuenta
ajena? Para responder a estas preguntas es necesario analizar los casos concretos,
porgue los trabajadores de plataformas no son todos iguales.

En general, los trabajadores de plataformas son aquellos que ofrecen su trabajo a
través de una plataforma, ya sea prestando su trabajo en linea, o fuera de linea, en la
vida real'.

En algunos casos son empleados, en otros autdbnomos y en otros pueden ser falsos
autonomos. También existen, en algunos Estados miembros, categorias intermedias?
que reconocen ciertos derechos de los asalariados a los trabajadores autonomos en
situacion de “dependencia economica” o en situaciones en las que su posicion en el
mercado no es la tipica de un trabajador auténomo.

Sin embargo, la cuestion fundamental sigue siendo que la clasificacion juridica de
estos trabajadores marca su acceso a una serie de derechos mas 0 menos intensos.
Ademas, muchos trabajadores que trabajan a través de la plataforma no disfrutan de
condiciones laborales dignas.

A nivel europeo, se presentd una propuesta de Directiva relativa a la mejora de las
condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales con el objetivo de dar res-
puesta a los problemas mas comunes en este ambito. De hecho, 5,5 millones estan
erroneamente clasificados como auténomo, y, en cualquier caso, la situacion general
de los trabajadores de los trabajadores de plataformas es preocupante por la inade-
cuada proteccion social y economica.?

1. De Stefano, V.: “The Rise of the Just-in-Time Workforce: On-Demand Work, Crowdwork, and Labor Protection in
the Gig-Economy”, Comparative Labor Law & Policy Journal, 37/2015.

2. Perulli, A “The legal and jurisprudential evolution of the notion of employee”, European Labour Law Journal,
11(2), 2021, 117-130.

3. https://www.consilium.europa.eu/es/policies/platform-work-eu/#why%20new%20rules%20platform%20work.
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La directiva propuesta parece coherente con el marco juridico europeo general y
con algunas soluciones sugeridas en la literatura pertinente.

Al mismo tiempo, la propuesta, que -entre otras cosas - estableceria las condicio-
nes en las que los trabajadores de plataformas deben ser considerados trabajadores
por cuenta ajena, renuncia al anterior intento de la Comisién Europea de introdu-
cir una definicion de trabajador a nivel europeo, y no sélo para los trabajadores de
plataformas.

Este articulo trata de entender el camino de las instituciones europeas para refor-
zar la proteccion de los trabajadores de plataformas y lo que significaria introducir
una definicion europea de trabajador.

En la primera parte de este articulo exponemos los problemas actuales de la cla-
sificacion juridica del trabajo de plataforma y diferentes soluciones para reforzar la
proteccion de estos trabajadores, subrayando también el papel de los algoritmos y
los poderes de los empresarios en el trabajo de plataforma.

Enla segunda parte se describe la relacion entre las definiciones nacionales de tra-
bajador por cuenta ajenay el concepto europeo de trabajador, mostrando la indepen-
dencia entre ambos niveles y, simultaneamente sus puntos de encuentro, evidente
en el contexto del mercado Unico. Por tanto, en la tercera parte se aborda el aspecto
de la clasificacion de los trabajadores en el marco de una economia de mercado al-
tamente competitiva, Util para comprender el significado de introducir una definicion
europea de trabajador como condicion para evitar el dumping social.

En la cuarta parte, se expondra el intento fallido de la Comisién Europea de intro-
ducir una definicion de trabajador a escala de la UE y en la quinta parte del articulo,
se explicaran los aspectos fundamentales del concepto de trabajador, desarrollados
por el Tribunal de Justicia de las Comunidad Europea.

Por Ultimo, se describira la propuesta de directiva para proteger a los trabajado-
res de plataformas, asi como una importante intervencion en favor de la negociacion
colectiva para los auténomos, resumiendo los avances y lo que aun queda por hacer
para garantizar una proteccion adecuada a los trabajadores de plataformas.

II. CLASIFICACION JURIDICA Y POSIBLES SOLUCIONES

Los Estados Miembros (EM) adoptan soluciones diferentes para clasificar las formas
de trabajo nuevas y atipicas, exponiendo asi su posicion en el mercado interior a ries-
gos de dumping social, con repercusiones negativas en la libertad de circulacion y la
competencia leal. Es decir, unas condiciones de trabajo inferiores en un EM actdan
como barrera para que los trabajadores se desplacen a ese Estado; y, por tanto, cons-
tituyen una barrera a la libertad de circulacion. Del mismo modo, unas condiciones de
trabajo inferiores pueden conducir al dumping social, ya que los empresarios subcon-
tratan empresas con costes mas bajos, deslocalizando asi su produccion.

Los debates académicos ponen de relieve dos factores clave que cuestionan las
clasificaciones de los trabajadores. En primer lugar, las fronteras entre empleo por
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cuenta ajena y por cuenta propia se estan difuminando, lo que plantea dudas sobre
los status juridicos de determinados trabajadores y la normativa que debe aplicarse.
En la actualidad, sélo cuando un trabajador es considerado asalariado en virtud de la
legislacion nacional, puede acceder a la proteccion laboral tradicional y mas amplia.

En segundo lugar, otro fendmeno complica aun mas el panorama: el falso trabajo
por cuenta propia, que es el resultado del uso indebido de la normativa para evitar
costes laborales. En este caso, podria ser dificil para los trabajadores ser reconocidos
como empleados por sus clientes: existe el riesgo de que el Tribunal tome una deci-
sion negativa, debido a la falta de claridad sobre el estatus legal de las nuevas formas
de trabajo; ademas, los considerables costes legales desalientan las acciones legales
de los trabajadores®.

Segun Risak y Dullinger® existen dos tipos de opciones para proporcionar una pro-
teccion adecuada a las nuevas formas de trabajo. En primer lugar, crear una tercera
categoria de trabajador (ademas de por cuenta ajena y por cuenta propia). En segun-
do lugar, redefiniendo el concepto de trabajador por cuenta ajena, de dos maneras
posibles: (i) a través de una interpretacion mas amplia del concepto de trabajador por
parte del TJUE; (ii) incluyendo explicitamente definiciones que vayan mas alla de la
nocién de trabajador.

En cuanto a la propuesta de introducir una tercera categoria a escala de la UE,
Waas®, por ejemplo, sugiere el caso aleman de los empresarios individuales como
inspiracion para disefiar una nueva categoria.

Durante décadas, una “tercera categoria” de trabajador ha sido adoptada progre-
sivamente en varios Estados miembros con el fin de ampliar determinados derechos
laborales a aquellos trabajadores autonomos considerados econdmicamente depen-
dientes. Por lo tanto, es posible pensar en una iniciativa similar a escala de la UE’.

Por un lado, la categoria intermedia puede garantizar el reconocimiento de dere-
chos laborales seleccionados, en comparacion con el status de trabajador asalariado®.
Sin embargo, por otro lado, el concepto de “trabajo econdmicamente dependiente” -
normalmente utilizado para crear la tercera categoria- también podria tener efectos
negativos, atrayendo a todas las nuevas formas de empleo bajo su paraguas -nuevas
formas de empleo que se caracterizan por malas condiciones de trabajo, perspectivas
de carrera inciertas y no continuidad del empleo®-, lo que podria crear un riesgo de
estratificacion en la regulacion. Ademas, los riesgos de la tercera categoria también
podrian extenderse a los trabajadores que en realidad son asalariados, pero que po-
drian ser clasificados erroneamente como autonomos dependientes; podria existir

4. Cherry, M. A “Regulatory options for conflicts of law and jurisdictional issues in the on-demand economy”, ILO
Conditions of Work of Employment Series, n. 106, 2019.

5. Risak, M. & Dullinger, T.: The concept of ‘worker”in EU law. Status quo and potential for change. ETUI. Report 140,
2018.

6. Waas, B.: “The Position of Workers in the Collaborative Economy -A view on EU law”. In Singer, R. & Bazzani, T.
(eds.): European Employment Policies: Current Challenges (97-121). BWV Berliner Wissenschafts-Verlag. 2017

7. Cherry, M. A.: “Regulatory options...", op. cit.

8. De Stefano, V. & Aloisi, A.: "European legal framework for “digital labour platforms”. JRC. 10.2760/78590, 2018.

9. Sciarra, S.: The Evolution of Labour Law (1992-2004). Employment and social affairs. European Commission, 2005.
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un incentivo para que los empresarios clasifiguen erroneamente a los asalariados
efectivos debido a la menor proteccion laboral que se concede a los trabajadores
de la categoria intermedia. Esta clasificacion errénea se ve facilitada por el uso de
las nuevas tecnologias en el ejercicio de las facultades del empresario. Si buscamos
ejemplos de gestion automatica, parece que, aunque los algoritmos son presentados
por los propietarios de plataformas como una forma de prestar un servicio a los tra-
bajadores autdbnomos, que pueden acceder tanto a la plataforma como a los clientes
finales, en realidad son una forma de que los empleadores ejerzan sus poderes de
control y vigilancia.

Los algoritmos estan de hecho absorbiendo muchas funciones organizativas que
tradicionalmente desempenfiarian los directivos™. La gestion algoritmica ofrece muy
pocas posibilidades a los trabajadores -incluso a los autonomos- de decidir libre-
mente aspectos significativos del trabajo, y puede intensificar el autocontrol™ aumen-
tando a su vez el estrés y repercutiendo negativamente en la salud y la seguridad de
los trabajadores.

A la hora de redefinir los limites entre el derecho laboral y el mercantil, parece
especialmente interesante la idea de “trabajadores semidependientes’?, que se centra
en el concepto de “contrato de trabajo personal’. En este caso, un cuerpo unificado de
legislacion laboral podria aplicarse de forma deseable tanto a los trabajadores por
cuenta ajena como a los auténomos dependientes en virtud de una reconceptuali-
zacion del contrato de trabajo. ® La idea del “contrato de trabajo personal” ha sido
desarrollada por otros autores' a nivel nacional, y también comunitario’.

En particular, Countouris y De Stefano proponen la idea de una “relacion laboral
personal”’, que se basa en el hecho de que muchos trabajadores autonomos no dis-
frutan realmente de ninguna autonomia en la prestacion de su trabajo. La idea de una
“relacion laboral personal” podria utilizarse para definir el ambito de aplicacion per-
sonal de la legislacion laboral como aplicable a cualquier persona que sea contratada
por otra para proporcionar mano de obra, a menos que esa persona esté realmente
explotando una empresa por cuenta propia. Los autores creen que el concepto de
“direccion” (bajo una estricta prueba de control y subordinacién) podria ser inadecua-
do para garantizar que la definicion de trabajador incluya a aquellos trabajadores au-
tonomos en una posicion contractual débil, que precisamente necesitan proteccion

10. Cherry, M. A; “Regulatory options...", op. cit.

11. Mazmanian, M.; Orlikowski, W. J.; Yates, J. "The Autonomy Paradox: The Implications of Mobile Email Devices for
Knowledge Professionals”, Organization Science 24, 5 (October 2013): 1337-1357, Institute for Operations Research
and the Management Sciences (INFORMS).

12. Freedland, M. The Personal Employment Contract, Oxford Scholarship  Online.  10.1093/
acprof:0s0/9780199298631.001.0001, 2003.

13. Este concepto plantea la cuestion de si un contrato de trabajo personal podria favorecer, o impedir, la
reunificacion del Derecho laboral. Esta cuestion se debate en Deakin (2007).

14. Ewing, K. D., Hendy, J. & Jones, C.: A manifesto for labour law: towards a comprehensive revision of workers' rights.
IER, 2016.

15. Countouris, N.: An Autonomous EU definition of ‘Worker’ - Pitfalls and Opportunities for the European Labour
Movement’. ETUC, 2015y De Stefano, V.: “The Rise of the Just-in-Time Workforce: On-Demand Work, Crowdwork, and
Labor Protection in the Gig-Economy”, Comparative Labor Law & Policy Journal, 37/2015.
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a través de, por ejemplo, la negociacion colectiva. Por este motivo, los autores propo-
nen una definicion alternativa de trabajador centrada en el trabajo personal, capaz
de incluir los principales aspectos de la decision KNV Kunsten (se vea en el parrafo V).

Como contrapartida, Countouris y De Stefano también prevén limitaciones. Los
autores prevén la posibilidad de exclusiones del concepto de trabajo personal y de la
proteccion laboral relacionada, en particular para aquellos trabajadores auténomos
gue realmente explotan un negocio por cuenta propia.

La idea de la relacion laboral personal también parece especialmente eficaz para
abordar los posibles conflictos entre la legislacion de la UE en materia de competencia
y la posibilidad de que los autonomos accedan a la negociacion colectiva. En efecto,
los trabajadores autonomos se consideran una “empresa”’®, por lo que los convenios
colectivos de los auténomos se considerarfan una fijacion de precios y, por tanto, un
menoscabo de la competencia en el mercado interior. Este problema se ha debati-
do ampliamente en los ultimos afios y se erigieron en el centro de estos debates'.
Sin embargo, la ausencia de un convenio colectivo que garantice unas condiciones
minimas para los autonomos podria aumentar el riesgo de dumping social o de sus-
titucion con trabajadores que impliguen menos costes'®, El estudio de Lianos en este
sentido sugiere adoptar cuatro estrategias principales para conciliar los diferentes
enfoques del Derecho de la competencia y del Derecho laboral:

— Adoptar un analisis caso por caso y disefiar de forma realista los limites entre
trabajadores y autébnomos.

— Excluir algunas categorias de falsos autonomos del ambito de aplicacion de la
legislacion sobre competencia.

— Ampliar la categoria existente de “trabajadores”, con el fin de incluir exencio-
nes a la ley de competencia.

— Reinterpretar el concepto de restriccion de la competencia a través de las len-
tes de la "economia social de mercado”, asi como de la negociacion colectiva
a escala de la UE.

En concreto, segun los autores, “los convenios colectivos que cubren a los trabaja-
dores, incluidos los trabajadores autdbnomos que prestan trabajos y servicios perso-
nales, deberian estar exentos de la aplicacion de la legislacion de la UE en materia de
competencia si persiguen el objetivo o protegen las condiciones minimas de empleo,
asi como los efectos de restriccion de la competencia que son meramente conse-
cuentes e inherentes a la consecucion de dichos objetivos™®. Asi, proponen ampliar

16. Art. 101 TFUE.

17. Aloisi, A:"Negotiating the digital transformation of work: Non-standard workers’ voice, collective rights and
mobilisation practices in the platform economy” EUI Working Papers, 2019, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3404990 y
Ales, E.; Curzi Y.; Fabbri, T.; Rymkevich, O.; Senatori, |.; Solinas, G.: Working in digital and smart organizations. Palgrave
Macmillan, 2018.

18. Lianos, |.; Countouris, N. & De Stefano, V.: “Re-thinking the competition law/labour law interaction: Promoting
a fairer labour market”, European Labour Law Journal, 10(3), 2019.

19. Lianos, I..; Countouris, N. & De Stefano, V.; “Re-thinking...”, op. cit.
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el concepto de trabajador a aquellos “trabajadores autdbnomos que prestan trabajos
y servicios personales en sectores e industrias en los que la ausencia de un convenio
colectivo que cubra sus condiciones de empleo puede debilitar significativamente la
posicion negociadora de los trabajadores en la industria al plantear un riesgo de dum-
ping social o de sustitucion”,

La supuesta imposibilidad de que los trabajadores autbnomos puedan negociar
colectivamente mejores condiciones de trabajo porque se les considera “empresas”
se enfrenta al problema de que los trabajadores autonomos, al hallarse en una po-
sicion contractual débil, no tienen garantizado que puedan disfrutar de unas condi-
ciones propias del trabajo decente. Frente a esta situacion, la Comision Europea res-
ponde adoptando sus propias Directrices sobre la aplicacion de la legislacion de la UE
en materia de competencia a los convenios colectivos relativos a las condiciones de
trabajo de los trabajadores auténomos. Estas Directrices aclaran cuando determina-
dos autdonomos pueden asociarse para negociar colectivamente mejores condiciones
laborales sin incumplir las normas de competencia de la UE.

A. El papel de los algoritmos y los poderes de los empresarios

Al considerar la redefinicion de un concepto de trabajador, deben abordarse dos
aspectos.

En primer lugar, la importancia de los algoritmos y otras modalidades tecnoldgi-
cas deberia tenerse en cuenta en una posible definicion de trabajador a escala de la
UE, ya que tienden a ser cada vez mas relevantes en el ejercicio de los poderes de
direccion. Por ejemplo, al decidir sobre el asunto Uber, el TJUE destaco el poder de
la empresa para tomar decisiones y controlar la conducta de los pasajeros mediante
algoritmos?, que pueden considerarse elementos causantes de la imposibilidad de
que los trabajadores determinen de forma independiente su propia conducta en el
mercado (siguiendo el lenguaje del asunto KNV Kunsten).

En segundo lugar, para identificar al sujeto obligado al cumplimiento de las obliga-
ciones laborales, comUnmente atribuible al concepto de empleador, es necesario ir
mas alla de la vision tradicional y tener en cuenta a aquellos sujetos que ejercen facul-
tades tipicamente patronales a pesar de tener formas organizativas atipicas. Por ello,
con el objetivo de entender quién es el sujeto responsable de las obligaciones basa-
das en el contrato de trabajo -imprescindible para garantizar los derechos laborales-,

20. Ibidem.

21. Comunicacion de la Comision Directrices sobre la aplicacion del Derecho de la competencia de la Unidn a
los convenios colectivos relativos a las condiciones laborales de las personas que trabajan por cuenta propia sin
asalariados 2022/C 374/02. La Comision requiere que se rednan las siguientes condiciones para que el convenio
colectivo no infrinja al articulo 101 TFUE: (i) Ser persona que trabaja por cuenta propia (autbnomo) sin trabajadores
a su cargo; (i) Ser autdbnomo econémicamente dependiente, lo que significa trabajar exclusiva o fundamentalmente
para una sola empresa; (iii) Trabajar junto con los trabajadores por cuenta ajena (asalariados); (iv) Que el trabajador
autbnomo se encuentre en una posicion negociadora débil frente a una contraparte que posea un cierto nivel de
fortaleza econémica.

22. C-434/15 Asociacion Profesional Elite Taxi v Uber Systems Spain, 2018.
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los estudiosos sugieren centrarse en la estructura organizativa de la empresa o en la
funcion directiva que proporciona directrices para valorar si, en cada caso concreto,
se ejercen las facultades tipicas del empleador?®. De este modo, en lugar de fijarse
en quién es el trabajador, se trata de centrarse en quién es el empresario (0, en todo
caso, el responsable de las obligaciones laborales, como el pago del salario, el recono-
cimiento de los derechos laborales, etc.). Este enfoque muestra una comprension de
la transformacion de las estructuras patronales y sus formas de ejercer el poder: de
una estructura jerarquica y centralizada, a estructuras y actividades econdmicas des-
centralizadas. De este modo, el alcance de los poderes patronales se extiende mas
alla de los limites de la empresa, como destacan Corazza y Razzolini?* al hablar de los
grupos de empresas, la externalizacion y la subcontratacion?®. Esta complejidad debe
tenerse en cuenta a la hora de redisefiar una categoria de empleado, y paralelamente
debe redisefiarse el concepto de empresario.

1. El concepto de tmbajador: dlferentes niveles

A escala de la UE, existen diferentes definiciones de “trabajador”, en funcion del ambito
aplicable de la legislacion comunitariaZt. Por un lado, el Derecho primario de la UE (los
Tratados y la Carta) hace referencia a un concepto comunitario de trabajador enmar-
cado en la libertad de circulacion. Por otro lado, el Derecho derivado (por ejemplo, las
directivas) se caracteriza por conceptos heterogéneos de trabajador. La coexistencia
de diferentes definiciones y conceptos de “trabajador” es especialmente significativa
porgue una determinada definicion puede ampliar o restringir el ambito de aplicacion
personal de una directiva, incluyendo o excluyendo a determinados trabajadores de
su ambito de aplicacion y, por tanto, de los derechos que reconoce. En el ambito del
Derecho laboral, en particular, algunas directivas hacen referencia a un concepto co-
munitario de “trabajador” y otras a las definiciones nacionales de “trabajador”.

Cuando las directivas hacen referencia a un concepto comunitario de trabajador,?’
se refieren a la interpretacion del concepto de “trabajador” que ha desarrollado a lo
largo de los afios el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE), actualmente
Tribunal de Justicia de la UE (TJUE).

23. Prassl, J. Humans as a service: The promise and perils of work in the gig economy. OUP Oxford, 2018.

24. Corazza, L. & Razzolini, O.: "Who is an employer?”, in Finkin, M. W. & Mundlak, G. (eds.): Research Handbook in
Comparative Labor Law. Edward Elgar Publishing, 2015.

25. Véase también el interesante trabajo de Ratti, L.: “Agency Work and the Idea of Dual Employership: A
Comparative Perspective”. Comparative Labor Law & Policy Journal, 30, 2009, 835-874 and Ratti, L.: “Online platforms
and crowdwork in Europe: A two step approach to expanding agency work provisions”. Comparative Labor Law & Policy
Journal, 38(2), 2018, 477-511.

26. Por ejemplo, en virtud del Reglamento de coordinacion de los sistemas de seguridad social (Reglamento
CEE) n. 1408/71, que se aplica a los trabajadores que se desplazan de un Estado miembro a otro para trabajar, el
trabajador se define como la persona que esta asegurada contra uno de |os riesgos enumerados en el Reglamento.
La version consolidada del Reglamento (1/5/2010) adaptd dicha definicion tanto para el “trabajador por cuenta ajena”
como para el “trabajador por cuenta propia”.

27. Por ejemplo, Directiva sobre trabajadores desplazados 96/71/CE.
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De hecho, aungue no existe una definicion de “trabajador” en la legislacion de la
UE, el Tribunal ha producido un cierto ndmero de decisiones de las que se puede ex-
traer un concepto de “trabajador” a nivel de la UE; lo cual es clave para los tribunales
nacionales a la hora de aplicar el Derecho de la UE?,

Cuando las directivas hacen referencia a un concepto nacional de “trabajador”,
el ambito de aplicacion de tales directivas depende de la definicion que cada Estado
miembro adopte en su ordenamiento juridico, y no esta vinculado a ninguna especi-
ficacion de la UE.

Sin embargo, hay dos aspectos que deben tenerse en cuenta cuando las directivas
hacen referencia a los ordenamientos nacionales. En primer lugar, el TJUE tiende a
ampliar la interpretacion de las directivas hacia un concepto comunitario de trabaja-
dor para garantizar la eficacia practica del Derecho de la UE. Por ejemplo, en el caso
Betriebsrat der Ruhrlandklinik, si bien la Directiva que debe interpretarse se refiere
al concepto de “trabajador’ como toda persona que, en el Estado miembro de que se
trate, esté protegida como trabajador en virtud del Derecho laboral nacional, segin el
Tribunal de Justicia, las disposiciones de la Directiva “no pueden interpretarse como
una renuncia por parte del legislador de la UE a su propia facultad de determinar el
alcance de dicho concepto a efectos y, en consecuencia, el ambito de aplicacion ratio-
nae personae de dicha Directiva™?,.

En segundo lugar, las caracteristicas de las definiciones nacionales adoptadas por
los Estados miembros, aunque todas diferentes entre si, tienden a converger en lo
que respecta a conceptos fundamentales, como “la subordinacion (personal), el con-
trol o la realizacion del trabajo bajo la direccion de un empleador™'. Las definiciones
nacionales también se caracterizan todas por el hecho de que ‘the bulk of labour law
protections remains confined to employees working under the direction and control of an
employer, “el grueso de las protecciones de la legislacion laboral sigue limitandose a
los empleados que trabajan bajo la direccion y el control de un empleador™-,

En cambio, un concepto de “trabajador” en la UE es mas inclusivo, amplio y extenso
que las definiciones nacionales, porgue puede incluir formas de empleo no contem-
pladas en el Derecho nacional. Es decir, a nivel europeo no existen figuras interme-
dias entre la subordinacion y la autonomia®?, y el TJUE ya ha interpretado formas de

28. EI TJUE se refirio explicitamente al “término “trabajador por cuenta ajena” a efectos del Derecho de la UE" en
TJUE, C-413/13, ENV Kunsten Informatie en Media, Parrafo 34; TJUE, C-428/09, Union syndicale Solidaires Isere v Premier
ministre and Others [2010] ECLI:EU:C:2010:612, Parrafo 28; T)JUE, C-216/15 Betriebsrat der Ruhrlandklinik, Parrafo 32.

29. Como en el caso de las tres directivas basadas en acuerdos con los interlocutores sociales: Directiva sobre el
trabajo a tiempo parcial, 97/81/CE; Directiva sobre el trabajo de duracion determinada, 1999/70/CE; Directiva sobre
el permiso parental, 2010/18/UE.

30. TJUE, C-216/15 Betriebsrat, Parrafo 32. También en TJUE, C-256/0, Allonby v Accrington & Rossendale College,
EU:C:2004, al interpretar el articulo 141 CE, el Tribunal de Justicia reconocio que el concepto de “trabajador no puede
definirse en funcion de las legislaciones de los Estados miembros, sino que tiene un sentido comunitario. Ademas,
no puede interpretarse restrictivamente” (Allonby, Parrafo 66).

31. Countouris, N.: An Autonomous EU definition of Worker’ - Pitfalls and Opportunities for the European Labour
Movement’. ETUC, 2015 y De Stefano, V. & Aloisi, A.: “European legal framework for “digital labour platforms”. JRC.
10.2760/78590, 2019.

32. Ibidem.

33. Ibidem.
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empleo atipicas (trabajo intermitente,** a tiempo parcial,® actividades de formacion
en practicas®, etc.) como comprendidas en el concepto de trabajo cuando esas for-
mas de empleo cumplen los criterios ya sefialados en las decisiones del TJUE*’.

Ademas, el concepto de trabajador de la UE resultante de las decisiones del TJUE
no solo es diferente, sino también independiente de las definiciones nacionales, como
ha reconocido varias veces el Tribunal. En efecto, se afirma que “la naturaleza juridica
de una relacion laboral con respecto al Derecho nacional no puede tener ninguna
consecuencia sobre un trabajador a efectos del Derecho de la UE™8. Asi, una persona
considerada autonoma en virtud de la legislacion nacional podria ser considerada
trabajadora en virtud de la legislacion de la UE y, por tanto, tener acceso a derechos
especificos establecidos a escala comunitaria.

A nivel europeo, el TIJUE ha desarrollado un concepto de trabajador que es apli-
cable independientemente de la clasificacion nacional como asalariado, autdbnomo o
de tercera clase. Yo misma, con dos colegas sociélogos, sugerimos una ampliacion de
este concepto para tener en cuenta los estudios de estudiosos anteriores y también
la referencia al uso de algoritmos o cualquier herramienta digital que pueda utilizarse
para ejercer el control y la supervision directiva.

Esto podria permitir a los trabajadores de plataformas disponer del minimo necesario
para garantizar un trabajo digno, apoyando una mayor proteccion de la legislacion laboral.

2. Tmbqiadores en el contexto de una economia social de mercado altamente competitiva

En un contexto en constante cambio caracterizado por transformaciones disruptivas
y muy bruscas, ;como deberia evolucionar el trabajo en el contexto de una “economia
social de mercado”? Es interesante plantear esta pregunta especialmente porque los
modelos econdmicos empleados por las plataformas, “se basan en el dumping social”y
“suponen una competencia desleal para las empresas tradicionales de cada sector™.

Asimismo, estas plataformas conllevan el riesgo de crear nuevas formas de precarie-
dad, debido a la falta de proteccion social adecuada, transparencia y previsibilidad en
las condiciones de trabajo, asi como al uso poco claro de la gestion algoritmica®. Estos
modelos y factores pueden repercutir negativamente en el objetivo de crear un merca-

34. STJUE, 21 junio 1988, C-197/86, Brown, parr. 21- 22.

35. STJUE, 23 marzo 1982, C-53/81, Levin, par. 16; 3 junio 1986, C-139/85, Kempf, par. 10.

36. STJUE, 17 marzo 2005, C-109/04, Kranemann, par. 13; 9 Julio 2015, C-229/14, Balkaya, par. 52.

37. Para las caracteristicas atipicas de la relacion laboral, véase el ejemplo de STJUE, C-316/13 Gérard Fenoll v
Centre d'aide par le travail 'La Jouvene’ and Association de parents et d'amis de personnes handicapées mentales
(APEI) d'Avignon, ECLI:EU:C:2015:200.

38. STJUE, febrero 21, 2018, C-518/15, Matzak, par. 29. En el mismo Parrafo, el Tribunal se refiere a la “sentencia
de 20 de septiembre de 2007, Kiiski, C-116/06, UE:C:2007:536, Parrafo 26y la jurisprudencia citada”.

39. ETUC: “Legal feasibility of the ETUC proposal”. Document written by J. Brockmann, M.-C. Escande Varniol,
C. Nicod and D. Pérez del Prado, under contract of the ETUC project on (grant agreement VP/2018/006/0090)
“Establishing workers representation and social dialogue in the platform and app economy”, 2021.

40. Sanz de Miguel, P.; Bazzani T. and Arasanz J.: The definition of worker in the platform economy. Exploring workers’
risks and regulatory solutions, 2021, European Economic and Social Committee: https://www.eesc.europa.eu/sites/
default/files/files/qe-05-21-286-en-n_0.pdf.
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do interior justo y pueden aumentar las vulnerabilidades de los trabajadores de plata-
formas, que se hicieron mas visibles durante la pandemia. Si, por un lado, muchos tra-
bajadores de plataformas siguieron trabajando durante la pandemia, por otro, la falta de
dispositivos de salud y seguridad los expuso a un alto riesgo de contagio. Ademas, a los
que no podian trabajar, a menudo no se les garantizaba ningun subsidio de desempleo
ni ningun otro tipo de ayuda, como ocurria también con otras formas de trabajo atipico.

La concepcion del mercado interior de la UE esta estrechamente relacionada con
la concepcion de trabajador desarrollada hasta ahora por el Tribunal de Justicia.

El concepto de trabajador establecido por el Tribunal de Justicia se ha basado en
la libre circulacion del trabajador dentro de la UE, uno de los pilares del mercado
interior.*’ Sin embargo, como destaca Giubboni*?, este concepto de trabajador, que
se refiere a un individuo con derecho a circular y trabajar libremente en el mercado
interior, debe integrarse en la dimension social reforzada de la UE, modificada por el
Tratado de Lisboa (que entro en vigor en diciembre de 2009).

En virtud del Tratado de Lisboa, al aplicar el Derecho de la UE, no sdlo el TJUE, sino
todas las instituciones europeas y los EM estan vinculados por la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la UE (art. 51 CDFUE), que tiene el mismo valor que los Trata-
dos (art. 6 TUE). Esto significa que los derechos fundamentales deben respetarse ri-
gurosamente: deben impregnar necesariamente las decisiones del Tribunal, asi como
todas las politicas y la legislacion de las instituciones europeas. Como tal, el derecho al
trabajo, asi como todos los demas derechos consagrados en la CDFUE, son derechos
fundamentales, y deben ser reconocidos para todos.

Ademas, segun la “cldusula social” (art. 9 TFUE), al definir y aplicar sus politicas y
actividades, la UE “tendra en cuenta las exigencias relacionadas con la promocion de
un nivel de empleo elevado, con la garantia de una proteccion social adecuada, con la
lucha contra la exclusién social y con un nivel elevado de educacion, formacion 'y pro-
teccion de la salud humana”. Promover un alto nivel de empleo vy, al mismo tiempo,
garantizar una proteccion social adecuada, es el objetivo de un concepto unificado de
“trabajador” a escala de la UE, con el fin de proporcionar derechos laborales adecua-
dos a todos los trabajadores de la UE, incluidos los ocupados en formas de trabajo
atipicas y nuevas.

La clausula social (art. 9 TFUE) es especialmente importante a la luz de los objetivos
de la Unidn Europea. En particular, que la UE fomentara una “economia social de mer-
cado altamente competitiva” con el fin de lograr el pleno empleo y el progreso social,
asi como un nivel de proteccion elevado (art. 3.3 TFUE). Esto parece coherente con la
idea de una intervencion para garantizar una base de derechos a todos los trabaja-
dores de la UE, tanto estandar como no estandar. Esta intervencion es necesaria para

41. Aunque “"la elaboracion del TJUE se ha limitado inicialmente al ambito de la libre circulacion de los trabajadores;
después, a partir de principios de los afios veinte, se ha ocupado del alcance de los derechos laborales previstos por
el Derecho primario y derivado de la UE y de la excepcion laboral al Derecho de la competencia”: Menegatti, E.: “The
Evolving Concept of “worker” in EU law”, ltalian Labour Law e-Journal, issue 1, vol. 12. 2019, 71.

42. Giubboni, S.: “Being a worker in EU law” European Labour Law Journal, 9(3), 2018, 223-235. https://doi.
org/10.1177%2F2031952518791828.
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garantizar un mercado Unico caracterizado por una competencia leal, evitando cual-
quier forma de dumping social*y respetando la dignidad de todos los trabajadoresy
su derecho a unas condiciones de trabajo dignas.

En este marco, la introduccion de una definicion de “trabajador” de la UE, aplica-
da a todas las directivas de la UE en el ambito de los derechos laborales, permitiria
a la UE combatir la exclusion social y la discriminacion, y promover la justicia y la
proteccion sociales, ambos objetivos cruciales consagrados en los Tratados (art.
3.3 TFUE). Esto también seria coherente con el compromiso politico asumido por
el Consejo de la UE, el Parlamento Europeo y la Comision cuando declararon vy fir-
maron el Pilar Europeo de Derechos Sociales en 2017. El Pilar de Derechos Sociales
dio lugar a una serie de directivas y reglamentos, incluida la Directiva sobre condi-
ciones de trabajo transparentes y previsibles, que también abarca todas las nuevas
formas de trabajo.

Por tanto, parece necesaria una intervencion de la UE para lograr el objetivo de
crear una “economia social de mercado altamente competitiva”, en la que la compe-
tencia sea leal y transparente, se garantice la claridad juridica de las plataformas y los
trabajadores de las mismas, junto con todos los trabajadores de formas de trabajo
nuevas y atipicas, puedan acceder a una proteccion social adecuada.

3. El concepto de trabajador en la jurisprudencia de la UE

Aun no existe una definicion de trabajador a nivel europeo. A lo largo de los afios el
Tribunal de Justicia ha desarrollado un concepto bastante claro de trabajador a través
de sus decisiones. De este modo, ha establecido una constelacion de caracteristicas
con dos dimensiones principales interconectadas: de un lado, la remuneracion del
trabajo**y el poder de direccion, donde el poder de direccion se refiere principalmen-
te alas instrucciones para realizar el trabajo, las decisiones estratégicas, el control y el
poder disciplinario; de otro lado, el acceso al mercado, en el sentido de poder fijar el
precio del producto o servicio prestado a los clientes. La forma en que el empresario
(0 tercero) organiza su estructura se inspira en estas dos dimensiones, proporcionan-
do asi un marco a través del cual puede entenderse si un determinado prestador de
servicios forma parte integrante del mismo, o no.

43. El dumping social debe evitarse en el mercado interior para garantizar una competencia leal. El impacto
que la definicion de “trabajador” puede tener en el mercado interior en este sentido queda confirmado por la
sentencia del TJUE, C-256/0, Allonby contra Accrington & Rossendale College (2004). La preocupacion abordada
en Allonby era, mas concretamente, la de garantizar unas condiciones de competencia no falseadas impidiendo
el dumping social. Tras destacar la importancia del principio de igualdad de retribucion, que forma “parte de los
principios fundamentales protegidos por el ordenamiento juridico comunitario”, el Tribunal concluyé que el término
trabajador “no puede definirse por referencia a la legislacion de los Estados miembros, sino que tiene un significado
comunitario™ (Menegatti, E.: “The Evolving Concept of “worker” in EU law”, [talian Labour Law e-Journal, issue 1, vol. 12.
2019, 71).

44. Remuneracion ampliamente interpretada y trabajo que no incluye actividad marginal o auxiliar.
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El punto de partida juridico para determinar las caracteristicas del concepto comuni-
tario de trabajador es el asunto Lawrie-Blum contra Land Baden-Wurttemberg (1986)*.

En Alemania, Deborah Lawrie-Blum tenia que asistir a un programa de formacion
obligatorio para presentarse a un examen estatal necesario para cualificarse como
profesora en los gimnasios alemanes. Sin embargo, no fue admitida a esta formacion
debido a una decision de la region alemana Land Baden-Wdurttemberg, basada en el
hecho de que no era ciudadana alemana. Como era ciudadana britanica, recurrio la
decision basandose en la libertad de circulacion de los trabajadores en toda la Comu-
nidad Econdmica Europea“. El Estado federado de Baden-Wurttemberg respondid
que la Sra. Lawrie-Blum no podia ser considerada trabajadora y que, por lo tanto, la
libertad de circulacion de los trabajadores no era aplicable®’. El asunto se planted con
caracter prejudicial ante el TJCE (ahora TJUE), que ofreci¢ una interpretacion de los
rasgos cruciales que caracterizan toda relacion laboral con arreglo al Derecho de la
UE: en primer lugar, que una persona presta servicios bajo la direccion de otray para
otra persona; en segundo lugar, que a cambio recibe una remuneracion?,

En tales condiciones, una persona que participaba en el programa de formacion
en el Estado federado de Baden-Wurttemberg era considerada un trabajador por el
TJUE, porque recibia una remuneracion por sus actividades docentes y estaba sujeta
a las directrices de la institucion docente al impartir dichas actividades, de acuerdo
con el programa previsto para los alumnos. Por lo tanto, denegar a un ciudadano de
un EM el acceso al programa de formacion para ser profesor en los Gymnasiums ale-
manes no era posible porque quienes llevan a cabo dicho programa eran considera-
dos “trabajadores” y, por lo tanto, debia respetarse su libertad de circulacion.

En este marco, la libertad del trabajador para elegir el tiempo, el lugar y el conte-
nido de su trabajo esta limitada por el poder direccional de la otra persona®. Pero
si nos fijamos en la evolucion de la jurisprudencia europea hasta la fecha, luego se
afiadieron otros aspectos al concepto de trabajador a escala europea. Sin embargo,
el Tribunal fue progresivamente mas allad de un mero concepto de direccion.

En primer lugar, se reconocio el riesgo comercial del empresario como una caracte-
ristica de la relacion laboral, centrandose basicamente en quién es la parte que tiene
acceso al mercado final. Esta caracteristica se baso por primera vez en una decision
del TJCE>® sobre la clasificacion juridica de los trabajadores definidos como pescadores
retribuidos “a la parte”, es decir, que obtienen su salario compartiendo los beneficios
0 ingresos brutos del barco pesquero. En concreto, el TJCE establecidé que es necesa-

45. Lawrie-Blum v Land Baden-Wurttemberg, STJUE, (C-66/85).

46. Articulo 48 del Tratado de la Comunidad Econdmica Europea.

47. El Estado federado de Baden-Wurttemberg también sostuvo que el articulo 48 incluia una excepcion para los
trabajadores empleados en el sector publico. Sin embargo, el Tribunal explicd que la excepcion prevista en el articulo
48 no podia aplicarse en este caso.

48. Tales elementos han sido precisados por el Tribunal de Justicia a través de sus siguientes resoluciones:
Menegatti, E.: “The Evolving Concept of “worker” in EU law”, ltalian Labour Law e-journal, issue 1, vol. 12. 2019.

49. Risak, M. & Dullinger, T.: The concept of worker’in EU law. Status quo and potential for change. ETUI. Report 140, 2018.

50. STJCE de 14 de diciembre de 1987, The Queen v Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte Agegate
Ltd., C-3/87, EU:C:1989:650, parrafo 36.
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rio tener en cuenta “todos los factores y circunstancias que caracterizan los acuerdos
entre las partes, como, por ejemplo, el reparto de los riesgos comerciales del negocio,
la libertad de una persona para elegir su propio horario de trabajo y contratar a sus
propios ayudantes. El mero hecho de que a una persona se le pague una “parte” y de
que su remuneracion pueda calcularse sobre una base colectiva no es de tal naturale-
za que prive a esa persona de su condicion de trabajador™".

En segundo lugar, la relacion laboral fue definida por una sentencia del TJCE>? so-
bre el estatuto de un grupo de estibadores, centrandose en el hecho de que el traba-
jador, mientras dura dicha relacion, se integra en la empresa del empresario, forman-
do asi una unidad econdmica con ella (hetero organizacion). En este caso, el Tribunal
tuvo que comprender el estatuto de los estibadores, que fueron designados para
ocuparse de la recepcion y desestiba de mercancias Unicamente durante breves pe-
riodos, en virtud de contratos de trabajo de duracion determinaday para tareas clara-
mente definidas. El Tribunal de Justicia reconocio que “realizan su trabajo paray bajo
la direccion de cada una de estas empresas, tal como las interpreta la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia (véase la definicion de “trabajador” en la sentencia Merci, an-
tes citada, apartado 13). Dado que, mientras dura esta relacion, estan incorporados
a las empresas de que se trata y forman, por tanto, una unidad econémica con cada
una de ellas, los estibadores no constituyen, por si mismos, “empresas” en el sentido
del Derecho comunitario de la competencia” (TJUE 21 de febrero de 2000, p. 1). they
perform their work for and under the direction of each of those undertakings, as interpreted
by the case-law of the Court (see the definition of ‘worker’ in the Merci judgment, paragraph
13). Since they are, for the duration of that relationship, incorporated into the undertakings
concerned and thus form an economic unit with each of them, dockers do not therefore
in themselves constitute ‘undertakings’ within the meaning of Community competition law’
(CJEU February 21, 2018, C-518/15, Matzak, par. 29).

La insercion en una parte especifica de la actividad de la empresa identifica y califi-
ca la relacion laboral como de naturaleza subordinada, lo que la distingue adecuada-
mente de los servicios prestados en régimen autdonomo o por cuenta propia.

Este elemento se desarrolla en la sentencia Allonby, en la que el Tribunal desta-
ca “la 'hetero organizacion’ del empresario, por encima del criterio tradicional de ‘di-
reccion’, haciendo relevante ‘el alcance de cualquier limitacion de la libertad [de los
trabajadores] para elegir su horario, y el lugar y contenido de su trabajo’; y excluye
que pueda concederse relevancia alguna al ‘the fact that no obligation is imposed on
[workers] to accept an assignment’ hecho de que no se imponga a [los trabajadores]
ninguna obligacion de aceptar un encargo™3.

51. STJE de 14 de diciembre de 1987, The Queen v Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte Agegate
Ltd., C-3/87, EU:C:1989:650, parrafo 36.

52. STJCE de 16 de septiembre de 1999, Proceso penal contra Jean Claude Becu, Annie Verweire, Smeg NV y Adia
Interim NV, C-22/98, EU:C:1999:419, parrafo 26.

53. Menegatti, E.: “The Evolving Concept of “worker” in EU law”, Italian Labour Law e-Journal, issue 1, vol. 12. 2019.
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En cambio, es crucial comprender si la independencia de los proveedores inde-
pendientes -asi definida a nivel nacional - es limitada y en qué medida, si estan en
una relacion de subordinacion con la persona que recibe los servicios™,

Por lo tanto, independientemente de la definicion nacional del estatuto de la per-
sona, en virtud del Derecho de la UE, un trabajador esta integrado en la empresa del
empresario y forma una unidad economica con ella (por ejemplo, STJUE 4 de diciem-
bre de 2014, C-413/13, FNV Kunsten Informatie en Media). Esta “hetero organizado”,
aunque también podria no estar estrictamente “hetero dirigido” (es decir, sujeto al
poder directivo del empresario).

La sentencia FNV Kunsten Informatie en Media supuso otro paso fundamental en
la definicion de las relaciones laborales. Este asunto es especialmente importante
porque introdujo el concepto de “falso autonomo”y sugirié asi una solucion a los po-
sibles conflictos entre la legislacion laboral y de competencia de la UE. Ademas, esta
decision es significativa cuando se trata de formas de trabajo nuevas y atipicas, y por
esta razén es especialmente relevante para definir al trabajador a escala de la UE.

En la sentencia FNV Kunsten Informatie en Media, un sindicato que representaba
a musicos negocié un convenio colectivo con una organizacion que representaba a
orguestas en los Paises Bajos. El ambito de aplicacion de este convenio incluia no sélo
a los musicos que tenfan la condiciéon de asalariados, sino también a los mUsicos auto-
Nomos que trabajaban como sustitutos en caso de que otro musico cayera enfermo,
etcétera. Este caso planteaba un conflicto con la legislacion de competencia de la UE,
ya que ser autdnomo se considera una empresa por derecho propio en la legislacion
de la UE en virtud del articulo 101, apartado 1, del TFUE®>, donde se consideraria que
un convenio colectivo para los autonomos fija los precios y, por tanto, perjudica la
competencia en el mercado interior=¢. Sin embargo, en este asunto, el Tribunal de
Justicia se remitio a la observacion del Abogado General*” de que “en la economia ac-
tual no siempre es facil determinar la condicion de “empresa” de algunos contratistas
auténomos, como los sustitutos de los musicos controvertidos en el litigio principal™®.
En efecto, seglin el TJUE, los sustitutos en el asunto examinado son en realidad “falsos
auténomos”, “es decir, prestadores de servicios en una situacion comparable a la de
los trabajadores por cuenta ajena*®. Por lo tanto, un “convenio colectivo de trabajo,
en la medida en que fija unos honorarios minimos para los prestadores de servicios

54. STJUE, C-256/0, Allonby v Accrington & Rossendale College (2004), parrafos 68y 72.

55. “(...) el Tribunal de Justicia ha declarado que los convenios celebrados en el marco de la negociacion colectiva
entre empresarios y trabajadores y que tienen por objeto mejorar las condiciones de empleo y de trabajo deben
considerarse, por su naturaleza y finalidad, no comprendidos en el ambito de aplicacion del articulo 101 TFUE,
apartado 1 (véanse, en este sentido, las sentencias Albany, UE:C:1999:430, Parrafo 60; Brentjens’, UE:C:1999:434,
parrafo 57; Drijvende Bokken, UE:C:1999:437, Parrafo 47; Pavlov and Others, C-180/98 y C-184/98, UE:C:2000:428,
parrafo 67; van der Woude, UE:C:2000:475, Parrafo 22; and AG2R Prévoyance, C-437/09, UE:C:2011:112, Parrafo 29),”
TJUE 4 de diciembre de 2014, C-413/13, FNV Kunsten Informatie en Media, parrafo 23.

56. Articufip 101 TFEU.

57. EITJUE se remite a las conclusiones del Abogado General Wahl presentadas el 11 de septiembre de 2014.

58. STJUE 4 de diciembre de 2014, C-413/13, ENV Kunsten Informatie en Media, parrafo 32.

59. Ibidem, parrafo 31.
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que son “falsos autdonomos”, no puede, en razon de su naturalezay de su objeto, estar
sujeto al ambito de aplicacion del articulo 101 TFUE, apartado 1°°.

Al hacerlo, el Tribunal también sostuvo que la calificacion como “trabajador por
cuenta propia” “con arreglo al Derecho nacional no impide que esa persona sea cali-
ficada de trabajador por cuenta ajena en el sentido del Derecho de la UE si su inde-
pendencia es meramente ficticia, encubriendo asi una relacion laboral™’.

Asi, la condicion de “trabajador” en el sentido del Derecho de la UE no se ve afecta-
da por el hecho de que una persona haya sido contratada como trabajador autono-
mo con arreglo al Derecho nacional, por razones fiscales, administrativas o de organi-
zacion, siempre que dicha persona actue bajo la direccion de su empresario en lo que
respecta, en particular, a su libertad de elegir el tiempo, el lugar y el contenido de su
trabajo, no participe en los riesgos comerciales del empresario y, mientras dure dicha
relacion, forme parte integrante de la empresa de éste, constituyendo asi una unidad
econdmica con dicha empresa®. Por lo tanto, es crucial determinar si su propia con-
ducta en el mercado depende “enteramente”, 0 no, de su “principal”.

Por lo tanto, el asunto FNV Kunsten introdujo el concepto de “falso autdnomo” a es-
cala de la UE, independientemente de las definiciones nacionales. Sin embargo, antes
del asunto FNV Kunsten, el Tribunal de Justicia ya habia subrayado que el concepto de
trabajador no puede madificarse en funcion de las distintas definiciones nacionales®
ni ser reinterpretado de forma estricta por los Estados miembros®®.

En cuanto a su modus operandi, por lo general el TJUE debe basar su toma de de-
cisiones en la interpretacion del concepto de trabajador en el Derecho de la UE. En
particular, ,debe basar esta calificacion en criterios objetivos y apreciar globalmente
todas las circunstancias del asunto del que conoce, teniendo en cuenta tanto la na-
turaleza de las actividades de que se trate como las relaciones entre las partes impli-
cadas™®. Con ,criterios objetivos”, el Tribunal se refiere a los criterios establecidos por
la formula Lawrie Blum, que ha sido enriquecida por la jurisprudencia posterior, afia-
diendo asi nuevos elementos a la férmula y ampliando progresivamente el concepto
de direccion. Por lo tanto, estos criterios deben tomarse en consideracion junto con
la valoracion global de todas las circunstancias, que se refieren no soélo al nomen iuris
del contrato, es decir, alo que se establece formalmente en un contrato, sino también
a la situacion de hecho. Este Ultimo principio es transversal a los sistemas juridicos

60. Ibidem, parrafo 41.

61. Ibidem, parrafo 36. Véase, en este sentido, la STJUE, C-256/0, Allonby v Accrington & Rossendale College,
UE:C:2004:18, parrafo 71.

62. KNV Kunsten, parrafo 33.

63. Ibidem.

64. Asunto C-75/63.

65. Asunto C-53/63.

66. STJUE, asunto C-428/09, Union syndicale Solidaires Isere/Primer ministre y otros [2010] ECLEUE:C:2010:612,
par. 29; pero también: STJUE 20 de noviembre de 2018, Sindicatul Familia Constanta, par. 42.
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multinivel, y es coherente con la Recomendacion de la OIT sobre la relacion laboral®’
y con los ordenamientos juridicos nacionales de los EM.

La necesidad de examinar los hechos también se ve confirmada a la luz del recien-
te asunto Yodel, en el que el TJUE siguié en cambio un planteamiento formalista y el
resultado fue deficiente®®.

En cualquier caso, segun el TJUE, los servicios prestados por el trabajador, a cam-
bio de los cuales percibe una remuneracion, deben ser reales y efectivos® y, deben
excluir también las actividades de tan escasa envergadura que puedan considerar-
se puramente marginales y accesorias’®, es decir, “debe considerarse “trabajador” a
toda persona que ejerza actividades reales y efectivas, con exclusion de las activida-
des de tan escasa envergadura que puedan considerarse puramente marginales y
accesorias..."”".

B. La propuesta de directiva europea

Al final de 2021 la Comision Europea propuso una directiva con la intencion de pro-
porcionar a los trabajadores de plataformas acceso a derechos laborales en caso de
que se cumpliesen condiciones especificas’?. Cabe destacar que la propuesta estable-
ce una presuncion refutable de empleo para los trabajadores de plataformas cuyas
condiciones laborales estén directa o indirectamente determinadas por decisiones al-
goritmicas, desde la remuneracion de los trabajadores y la gestion de su rendimiento
hasta su capacidad para crear una base de clientes fuera de la plataforma. Ademas, la
propuesta pretende aportar mas transparencia al funcionamiento de la gestion algo-
ritmica, con vistas a su regulacion mediante el didlogo social y la negociacion colectiva.

La propuesta de directiva establece una presuncion de status de trabajador por
cuenta ajena. En particular, se establece una lista de criterios de control segin los
cuales es posible activar dicha presuncion: si la plataforma cumple al menos dos de
esos criterios, la presuncion se aplica. Al mismo tiempo, se garantiza la posibilidad
de refutar la presuncioén legal en los procedimientos judiciales y administrativos per-

67. Recomendacion de la OIT sobre la relacion de trabajo, n. 198, 2006, Par. 9: “...la existencia de [...una relacion
de trabajo...] deberia guiarse principalmente por los hechos relativos a la ejecucion del trabajo y a la remuneracion
del trabajador, independientemente de como se caracterice la relacion en cualquier acuerdo contrario, contractual
0 de otro tipo, que pueda haber sido convenido entre las partes”.

68. Asunto C-692/18, B v Yodel Delivery Network Ltd (2020) ECLI: UE:C:2020: 288.

69. STJCE 8 de junio de 1999, C-337/97, C.P.M. Meeusen, par. 13).

70. STJUE, 1 de octubre de 2015, C-432/14, O v Bio Philippe Auguste SARL, par. 22; STJUE, 4 de febrero de 2010,
C-14/09, Hava Geng, ap. 19, criterios fijados desde el asunto Levin: Sentencia del Tribunal de 23 de marzo de 1982.
- D.M. Levin contra Staatssecretaris van Justitie. - Peticion de decision prejudicial: Raad van State - Paises Bajos. -
Derecho de residencia. - Asunto 53/81, 23 de marzo de 1982, C-53/81, Levin, par. 17. Véase también, por ejemplo,
STJUE 19 de julio de 2017, C-143/16, Abercrombie & Fitch Italia Srl, par. 19; STJUE 14 octubre2010, C-345/09, van
Delfty a., ap. 89; 16 de julio de 2009, C-208/07, von Chamier-Glisczinski; 20 de noviembre de 2001, C-268/99, Jany.

71. Por ejemplo: STJ (Sala Quinta) de 17 de julio de 2008, Andrea Raccanelli contra Max-Planck-Gesellschaft zur
Forderung der Wissenschaften eV., asunto C-94/07, ap. 33.

72. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la mejora de las condiciones de
trabajo sobre plataformas, COM(2021) 762 final.

87



Social » 2023

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Los/as trabajadores/as de plataforma en el marco del Derecho europeo

Nim. extraordinario » Pp- 71-91

Tania Bazzani

ISSN2445-3269»heep://dx.doi.org/10.12795/e-RI1PS.2023.mon.05

tinentes, demostrando que la relacion contractual en cuestion no es de hecho una
“relacion laboral”.

La lista de criterios de control incluyen: determinar efectivamente el nivel de remu-
neracion o establece limites maximos para este; exigir a la persona que realiza trabajo
en plataformas que respete normas vinculantes especificas en materia de apariencia,
conducta hacia el destinatario del servicio o ejecucion del trabajo; supervisar la ejecu-
cion del trabajo o verifica la calidad de sus resultados, incluso por medios electréni-
cos; restringir efectivamente la libertad, incluso mediante sanciones, de organizarse el
propio trabajo, en particular la discrecion de elegir las horas de trabajo o los periodos
de ausencia, de aceptar o rechazar tareas, o de recurrir a subcontratistas o sustitutos;
restringir efectivamente la posibilidad de establecer una base de clientes o de realizar
trabajos para terceros.

Estos criterios parecen cubrir los criterios adoptados habitualmente por los Esta-
dos miembros y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en torno a la direccion vy el
control como elementos de subordinacion.

Pero la directiva no se limita a esto y aplica el Titulo Ill (“gestion algoritmica”) a todos
los trabajadores que trabajan con plataformas, independientemente de su clasifica-
cion como auténomos, asalariados o de tercera categoria. De hecho, en el art. 2 se
hace una Util distincion clasificatoria entre la “persona que realiza un trabajo en una
plataforma”, independientemente de la denominacion contractual de la relacion con
la plataforma digital, y el “trabajador de plataforma”, que “realiza un trabajo en una
plataforma que tiene un contrato de trabajo o una relacion laboral tal como se define
en lalegislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes en los Estados miem-
bros, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”.

El titulo Il establece derechos cruciales relativos a la transparencia y el uso de
sistemas automatizados de supervision y toma de decisiones, el derecho a la supervi-
sion humana de los sistemas automatizados y a la revision humana de las decisiones
importantes, y el derecho a la informacion y consulta de las plataformas digitales de
trabajo a los representantes de los trabajadores o, en caso de no disponer de estos
representantes, a los trabajadores de las plataformas afectadas, sobre la decision que
pueda llevar a la introduccion de sistemas automatizados de supervision y toma de
decisiones.

El titulo cuarto, por su parte, se centra en las normas destinadas a garantizar la
transparencia en el trabajo de plataforma, estableciendo, por ejemplo, el acceso de las
autoridades competentes a la informacion pertinente sobre el trabajo de plataforma.

Por ultimo, el Titulo 5 introduce los recursos y la aplicacion efectiva, con normas
sobre el derecho de recurso, los procedimientos en nombre o en apoyo de personas
que realizan trabajo en plataformas, los canales de comunicacion para personas que
realizan trabajo en plataformas, con normas reforzadas para los trabajadores tam-
bién en relacion con el acceso a las pruebas, la proteccion contra el trato o las con-
secuencias desfavorables, la proteccion contra el despido, la supervision y sanciones.
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Como ya se ha comentado en otro lugar’?, esta propuesta parece avanzar en la
desmercantilizacion del trabajo de plataforma, pero es necesario que se adopte de
forma efectiva.

ITI1. CONCLUSIONES

El trabajo en plataformas es polifacético y puede implicar a trabajadores por cuenta
ajena, por cuenta propia o a los no clasificables en los anteriores, también denomina-
dos “la tercera categoria”.

Una categorizacion como asalariado suele ser mas ventajosa porque permite ac-
ceder a una gama mas amplia de derechos.

Establecer la naturaleza laboral de una relacion puede resultar a veces problema-
tico. Por un lado, hay que mencionar la posibilidad de que se produzcan falsos au-
tonomos para eludir las obligaciones de los empresarios y, por otro, a veces no esta
claro como aplicar los criterios de subordinacion establecidos a nivel nacional a las
new forms of work. Por eso es deseable una intervencion a escala europea.

El proyecto de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la mejora
de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales (2021) sugiere in-
troducir una presunciéon de subordinacion en el caso de los trabajadores de platafor-
ma en determinadas condiciones. Esta parece ser potencialmente una buena manera
de garantizar una proteccion adecuada para dichos trabajadores. Al mismo tiempo,
los criterios gque menciona se basan en los criterios desarrollados en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, a la luz de la literatura. Sin embargo, hay algo que conviene
destacar: con la propuesta, parece que la Comision Europea vaya a renunciar a su
anterior intento de introducir una definicion de trabajador a nivel europeo en sentido
general, y no solo para los trabajadores de plataformas. Al mismo tiempo, la directiva
propuesta puede considerarse un primer paso para sentar las bases de una protec-
cion minima de todos los trabajadores segun el concepto europeo’.

Otro aspecto que merece atencion es el problema de los trabajadores autonomos
que se encuentran en una situacion de dependencia economica 0 en una posicion
deébil en el mercado, los cuales necesitan condiciones de trabajo dignas. En concreto,
se plantea la cuestion de si estos trabajadores pueden negociar mejores condiciones
laborales sin incurrir en la prohibicion de infringir la competencia en el mercado uni-
co. Asi pues, la Comision Europea en sus directivas busca garantizar las condiciones
de un mercado laboral capaz de derrotar el dumping social entre Estados Miembros
en este ambito.

Por ultimo, también hay —en el proyecto de directiva- normas potencialmente efi-
caces desde el punto de vista sistémico. En efecto, por una parte, se establecen nor-

73. Sanz de Miguel, P.; Bazzani T. and Arasanz J.: “Deccomodifying Platform Work through an EU Definition of
Worker”, Glocalism, 3,2022, DOI: 10.12893/gjcpi.2022.3.1.

74. Sanz de Miguel, P.; Bazzani T. and Arasanz J.: "Deccomodifying Platform Work...", op. cit. y Sanz de Miguel, P.;
Bazzani T. and Arasanz J.: The definition of worker...”, op. cit.
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mas fundamentales que regulan el trabajo con tecnologia, independientemente de la
clasificacion juridica del trabajador. Por otro, quiere permitir a las instituciones ejercer
un control eficaz.

Si las directrices de la Comision Europea sobre la negociacion de los autdonomos
ya son eficaces, la propuesta de directiva que aqui se debate no deja de ser una
propuesta.

Por lo tanto, parece deseable adoptar cuanto antes la propuesta de Directiva men-
cionada para garantizar unos derechos minimos a los trabajadores de plataformas y
proteger el mercado interior del dumping social dentro de los Estados miembros y
entre ellos.
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ABSTRACT

KEYWORDS

Migrant workers in Europe, particularly those from third countries, often
encounter challenging working conditions that could significantly benefit
from the support and protection provided by trade unions. This study
explores the substantial obstacles that migrant workers must overcome
to unionise, emphasising the structural disadvantages they face in the
process. It also examines the attitudes of European trade unions towards
migrant workers, revealing a growing pro-immigration trend despite certain
setbacks. The study concludes by shedding light on intriguing strategies and
initiatives used by trade unions to support migrant workers. The effort to
integrate migrant workers into trade unions is worthwhile, despite the many
difficulties involved. Unionisation stands as one of the most effective means
of improving the working and living conditions of migrant workers.

RESUMEN

Migrant workers
Working conditions
Trade unions
Barriers
Interventions

PALABRAS CLAVE

Los trabajadores migrantes en Europa, en particular los de terceros paises, a
menudoenfrentancondicioneslaboralesdesafiantesquepodrianbeneficiarse
significativamente del apoyo y la proteccion brindados por los sindicatos.
Este estudio explora los obstaculos sustanciales que los trabajadores
migrantes deben superar para sindicalizarse, enfatizando las desventajas
estructurales que enfrentan en el proceso. También examina las actitudes
de los sindicatos europeos hacia los trabajadores inmigrantes, revelando
una tendencia creciente a favor de la inmigracion a pesar de ciertos reveses.
El estudio concluye arrojando luz sobre estrategias e iniciativas intrigantes
utilizadas por los sindicatos para apoyar a los trabajadores migrantes. El
esfuerzo por integrar a los trabajadores migrantes en los sindicatos vale la
pena, a pesar de las muchas dificultades que implica. La sindicalizacion es
uno de los medios mas eficaces para mejorar las condiciones de vida y de
trabajo de los trabajadores inmigrantes.

Trabajadores migrantes
Condiciones de trabajo
Sindicatos

Barreras
Intervenciones
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[. INTRODUCTION

Thetrend of migration in Europeis ontherise. The European Union's (EU) core principle
of the free movement of people within its borders enabled EU citizens to live and
work in other member states without needing a visa or work permit. This facilitated
considerably internal migration. In 2021, around 13.7 million EU citizens lived in an EU
state other than their own, while in 2022, there were 7.1 million EU citizens aged 15
and above employed in fellow EU nations where they had not obtained citizenship'.
Apart from internal migration, the EU attracts migrants from outside the union, also
known as third-country nationals (TNCs). In 2022, there were 23.8 million non-EU
citizens living in EU countries, with 9.93 million of them employed in the EU labour
market.

Migrants in the EU experience wide a range of working conditions influenced
by many factors, foremost of which whether they are EU citizens or TNCs. Internal
migrants are protected by EU laws meant to give them similar working conditions and
social protection to the citizens of their host country. On the other hand, TNCs have
lower legal and social protection and are more easily affected by their host country’'s
socio-economic and labour market changes. The COVID-19 pandemic has brought

1. Delpero, C.: "European Union. In numbers: How many non-EU citizens live in European Union countries?’, The
Local, 19 April 2022. Accessible in: https://www.thelocal.com/20220419/in-numbers-how-many-non-eu-citizens-live-
In-european-union-countries/, last accessed: September 28, 2023; Destatis: Europe. 7.1 million EU citizens working in
other EU Member States, 20 June 2023. Accessible in: https://www.destatis.de/Europa/EN/Topic/Population-Labour-
Social-Issues/Labour-market/Labour_Mobility.html, last accessed: September 28, 2023.

2. European Commission: Statistics on migration to Europe. Overall figures of immigrants in European society,
May 2023. Accessible in: https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/promoting-our-
european-way-life/statistics-migration-europe_en, last accessed: September 28, 2023.
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attention to the vulnerabilities of migrant workers in Europe, many of whom working
in essential sectors without the necessary protections and assistance. Concerns have
also been raised on forced labour, human trafficking, and other forms of exploitation
that may be perpetrated against these workers3. Refugees tend to be at greater risk
of exploitation than other TNCs. Research has also emphasised how intersectionality
affects migrants. Given the interconnectedness of their various social identities, such
as race, gender, class, sexual orientation, disability, and so on, an individual (or group)
may simultaneously experience multiple forms of social categorization, discrimination,
and disadvantage®. While internal migrants often experience better working and living
conditions than TNCs, they nonetheless still encounter specific work-related challenges
attributable to their migrant status®.

Unionisation holds the potential to notably enhance the working conditions of migrants,
bringing them on par with those of native workers. The trade union movement plays a
vital role in safeguarding the rights and well-being of workers across Europe. Trade unions
operate on multiple levels and employ a diverse array of strategies and tools. Their collective
efforts encompass negotiations, advocacy, and mobilisation, all aimed at promoting fair
treatment, better wages, and safer working environments. But to what extent are migrants
being assisted by trade unions? This study will review and discuss important evidence on
the relationship between migrants and trade unions in Europe. It will analyse some of the
major barriers faced by migrant workers to be unionised in their host country, and the
approaches and interventions that unions adopt in relation to migrants.

II. BARRIERS TO UNIONISATION FACED BY MIGRANTS

“Nothing reflects the problematic nature of the relationship between unions and
migrants more than the simple, and highly significant, fact that unionisation rates
for the latter consistently lag behind those of native-born”. While comprehensive
data regarding unionisation rates for migrants, especially on a cross-national scale,
remains limited, there is a widely shared consensus that within advanced capitalist
economies, these rates tend to be disproportionately low’. Ample research confirms
a variety of barriers that reduce migrants' participation in trade unions. The following
is a discussion of some of these.

3. Corbanese, V,; Rosas, G.: Policies to prevent and tackle labour exploitation and forced labour in Europe, International
Labour Organization, Rome, 2021. Accessible in: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/-
--ilo-rome/documents/publication/wcms_842406.pdf, last accessed: September 28, 2023.

4. Alberti, G.; Pero, D.: “Migrating industrial relations: Migrant workers' initiative within and outside trade unions”,
British Journal of Industrial Relations, vol. 56, n. 4, 2018, pp. 693-715; Castles, S.: “Labour migration and the trade
unions in Western Europe”, Centre for Multicultural Studies, University of Wollongong, Occasional Paper 18, 1990.

5. Johns, M.: The new minorities of Europe: social cohesion in the European Union, Lexington Books, Lanham,
Maryland, 2014.

6. Gorodzeisky, A.; Richards, A.: “Do immigrants trust trade unions? A study of 18 European Countries”, British
Journal of Industrial Relations, vol. 58, n. 1, 2020, p. 4.

7. Gorodzeisky, A.; Richards, A “Trade unions and migrant workers in Western Europe”, European journal of
Industrial Relations, vol. 19, n. 3, 2013, pp. 239-254.
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A. Labour market segregation and ]ength O{" stay

TNCs are over-represented in specific economic sectors which tend to be non-
unionised, such as: accommodation and food services; construction, administrative
and support services, domestic work and agriculture®. Many TNCs are employed on
atypical contracts such as temporary work or on a seasonal basis, which again makes
it difficult for them to come together and form a collective voice. Quantitative data
about unionisation in several Western European countries also indicates that migrant
workers are less likely to encounter trade unions within their workplace®. Migrants
who workillegally are particularly fearful of complaining about their working conditions
due to a greater risk of deportation. Having said that, the gap in union membership
cannot be entirely attributed to the segregation of the labour market, because even
when they work in the same industrial sectors as natives, they do not attain the same
degree of union membership™.

Migrants are also less likely to join a union if they do not plan to remain in the
host country for an extended period of time''. They might have less interest, be less
knowledgeable about the benefits of unionisation, have less trust in institutions, or be
more challenging for trade unions to reach. For instance, research carried out in Malta,
a countrythathas experienced arelatively large influx of migrantsinrecentyears, found
that about half of the foreign workers leave the labour market within a period of two
years or less'. When compared to other migrants, “EU nationals, younger individuals,
and lower-skilled foreign workers exhibit a relatively shorter length of stay”®. These
individuals are probably even less likely to join unions than other migrants.

B. Language, culture, knowledge and trust

Insufficient ability to speak the language (or languages) of the host country may make
it difficult for migrants to understand the workings of unions and their rights, and
may impede their participation in trade unions'™. A study focusing on Polish workers
in the UK indicated that language barriers deter the transformation of passive union

8. European Commission: Statistics on migration to Europe. Overall figures of immigrants in European society, ob. cit.

9. Gorodzeisky, A; Richards, A.: “Trade unions and migrant workers in Western Europe”, ob. cit.

10. Ibid.

11. Kranendonk, M.; De Beer, P.: “What explains the union membership gap between migrants and natives?”,
British Journal of Industrial Relations, vol. 54, n. 4, 2016, pp. 846-869.

12. Borg, I.: “The length of stay of foreign workers in Malta”, Central Bank of Malta, January 2019, p. 1. Accessible in:
https://www.centralbankmalta.org/file.aspx?f=72312, last accessed: September 28, 2023.

13. Ibid.

14. Hardy, J.; Fitzgerald, I.: “Cross border trade union collaboration in the context of competition and arbitraging
labour in an enlarged Europe”, ESRC Research Seminar Series Changing Cultures of Competitiveness, 2008; Dundon, T,
Gonzalez-Pérez, M.; McDonough, T.: “Bitten by the Celtic Tiger: Immigrant workers and industrial relations in the
new "glocalized' Ireland”, Economic and Industrial Democracy, vol. 28, n. 4, 2007, pp. 501-522; Bertone, S.; Griffin, G,;
Iverson, R.: “Immigrant workers and Australian trade unions: Participation and attitudes”, The International Migration
Review, vol. 29, n. 3, 1995, pp. 722-744; Wallinder, Y.: “Otherness in the workplace among highly skilled labour migrants:
Swedes in Germany and the UK", Work, Employment and Society, vol. 36, n. 2, 2022, pp. 253-270.
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members into active and engaged ones'™. Cultural differences may similarly hinder
communication and make interaction with trade unions difficult’. Low language
proficiency hinders effective communication and interpretation of cultural nuances
even among skilled migrants in developed economies, particularly in the early stages
after migration'”.

In addition, migrant workers may lack knowledge of their legal protections and may
be uncertain about their immigration status, which can lead to fear and reluctance to
participate in trade unions. For example, the absence of institutional understanding of
the host country'slabour traditions was highlighted as an obstacle to union participation
among Polish migrants in the UK', Another study indicated that a significant challenge
in mobilising migrant workers in Spain arises from their pervasive lack of trust in unions
which are often perceived as integral components of the national establishment™. In
the same vein, research in Ireland showed the existence of scepticism about unions
in particular among immigrants from former Communist states®®, a phenomenon
that has also been registered in other host countries?’. An analysis of case studies
carried out in a fish processing plant and a demolition company in Denmark found
that precariously employed migrant interviewees from Central and Eastern European
countries were “routinely told by employers or co-workers that they should not
trust the unions"?. Another interesting finding from this study is that such workers
often initially experienced difficulty in distinguishing union officials from government
representatives?. Despite these findings, an analysis of an extensive dataset from
the European Values Survey revealed that in general, migrants tend to trust trade
unions more than native-born individuals, and that such trust decreases slowly with
time?*, The same study found that migrants from countries with lower-quality political
and civic systems tend to trust trade unions more than migrants from countries with
higher-quality institutions?>.

15. Fitzgerald, I.; Hardy, J.: “Thinking outside the box? Trade union organizing strategies and Polish migrant workers
in the United Kingdom”, British Journal of Industrial Relations, vol. 48, n. 1, 2010, pp. 131-150.

16. Castles, S.: “"Labour migration and the trade unions in Western Europe”, ob. cit;; Dundon, T.; Gonzalez-Pérez,
M.; McDonough, T.: “Bitten by the Celtic Tiger: Immigrant workers and industrial relations in the new "glocalized'
Ireland”, ob. cit.

17. Tharenou, P.; Kulik, C.: “Skilled migrants employed in developed, mature economies: From newcomers to
organizational insiders”, Journal of Management, vol. 46, n. 6, 2020, pp. 1156-1181.

18. Hardy, J.; Fitzgerald, I.: “Cross border trade union collaboration in the context of competition and arbitraging
labour in an enlarged Europe”, ob. cit.

19. Kahmann, M.: “Trade unions and migrant workers: Examples from the United States, South Africa and Spain”,
European Trade Union Institute, 2002.

20. Dundon, T.; Gonzalez-Pérez, M.; McDonough, T.: “Bitten by the Celtic Tiger: Immigrant workers and industrial
relations in the new "glocalized' Ireland”, ob. cit.

21. Danaj, S.; Caro, E.; Mankki, L.; Sippola, M.; Lillie, N.: “Unions and migrant workers. The perspective of Estonians
in Finland and Albanians in Italy and Greece”, in Doellgast, V., Lillie, N.; Pulignano, V.(eds.): Reconstructing solidarity:
Labour unions, precarious work, and the politics of institutional change in Europe, Oxford University Press, Oxford, 2018,
pp. 207-225; Refslund, B.: “When strong unions meet precarious migrants: Building trustful relations to unionise
labour migrants in a high union-density setting”, Economic and Industrial Democracy, vol. 42, n. 2, 2021, pp. 314-335.

22. Ibid., p. 320.

23. Ibid.

24. Gorodzeisky, A.; Richards, A.: “Do immigrants trust trade unions? A study of 18 European Countries”, ob. cit.

25. Ibid.
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C. Laws and institutions

Lack of support from laws and institutions may inhibit some groups of migrants from
joining unions. On the one hand, European provisions on freedom of movement
and social security coordination establish a common legal framework for migrant EU
Citizens?®. This may facilitate trade unions’ interventions. For instance, trade unions in
Luxembourg utilise such framework as a legal basis to offer support services to the
majority of migrant workers in the country?’. However, as suggested earlier, European
laws and institutions treat TNCs less favourably than EU nationals. For example, it
has been argued that the Maltese legal framework imposes various barriers to
labour migration of TNCs and does not provide them equal treatment to Maltese/EU
nationals as a general rule, but only limits equality to specific areas?®. The situation
appearsto be similar across many European countries. A central obstacle to organising
migrant workers in Spain is “the conditional connection between the holding of a
work contract and the residence rights that makes any employer resistance by the
migrant worker a highly risky task™®. Indeed, host countries’ legal frameworks may
increase the vulnerability of migrants by making them dependent on a particular
employer, consequently diminishing their ability to protect themselves from employer
mistreatment®®. Such laws support the role of transnational labour mobility as a
structural solution to European challenges regarding the balancing of flexibility and
security. They achieve this by establishing a highly flexible group of migrant workers
who act as a buffer, readily expendable during economic downturns, thus shouldering
the majority of the uncertainty without triggering political problems?'.

D. Previous experience with trade unionism

Migrants’ unionisation may be influenced by their familiarity with trade unions from
their home country. According to a study that examined unionisation in 23 European
countries, immigrants from countries with low unionisation rates are less likely to join
unions in their new country®. Interestingly, in relation to the notion of ‘familiarity’,
migrants also had a higher probability of becoming union members in the destination

26. Thomas, A.: “Cross-border labour markets and the role of trade unions in representing migrant workers'
interests”, Journal of Industrial Relations, vol. 62, n. 2, 2020, pp. 235-255.

27. Ibid.

28. Cauchi, A.: Labour immigration of third-country nationals to Malta: A critical appraisal of the current regulatory
framework, Master's dissertation, University of Malta, 2018. Accessible in: https://www.um.edu.mt/library/oar//
handle/123456789/38712, last accessed: September 28, 2023; Debono, M.: “Migrants and the challenge of decent
work in Malta”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, vol. 6, n. 2, 2021, pp. 272-293.

29. Kahmann, M.: “Trade unions and migrant workers: Examples from the United States, South Africa and Spain”,
ob. cit,, p. 25.

30. Castles, S.: “Labour migration and the trade unions in Western Europe”, ob. cit.

31. Meardi, G.; Martin, A; Riera, M.: “Constructing uncertainty: Unions and migrant labour in construction in Spain
and the UK", Journal of Industrial Relations, vol. 54, n. 1, 2012, p. 5.

32. Kranendonk, M.; De Beer, P.: “What explains the union membership gap between migrants and natives?”, ob. cit.
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country if they originated from its former colonies®. However, other studies do not
support the idea that familiarity with trade unions leads to unionisation. For instance,
a study analysing the challenges of Polish workers in the UK and in Switzerland
concludes “that previous membership in Polish trade unions was not a significant
factor influencing their involvement in British and Swiss workers’ movements™4,
Besides, research in both the EU and Australia indicated that the country or region of
origin did not have significant effects on unionisation®.

E. Stereotypes and discrimination

Migrant workers may experience stereotyping and discrimination from employers,
fellow works, and even union officials, which might discourage them from joining trade
unions. Native workers who feel vulnerable and threatened are more prone to exclude
migrants as they view them as a competitive threat®*. The aforementioned legalised
unequal power dynamic in favour of employers might enable them to intimidate
migrant workers by using the threat of retaliation or job termination if these workers
choose tojoin labour unions. Stereotypes and discrimination can also take place within
the unions themselves. Trade union leaders may sometimes stereotypically label
migrants from specific countries, affecting the way they are treated and consequently
their participation in unions. For example, Portuguese migrant workers are sometimes
seen as passive consumers of union services by trade union leaders in Luxembourg,
while French cross-border workers are viewed as more conflict-oriented®’. There is
also some indication that the pandemic might have increased trade union members'
stereotyping of foreign workers, especially TNCs®,

The relation between attitudes towards migrants and the latter's unionisation
appears to be a complex one. An examination of unionisation rates among migrant
and native-born workers in several European countries revealed an intriguing trend
that seems to contradict the previous findings: migrants were found to be less likely
to unionise when residing in countries that exhibit more favourable attitudes towards
migrants. This phenomenon could stem from the fact that migrants perceive a stronger
necessity to come together and organise in nations where they directly experience

33. Ibid.

34. Rogalewski, A.: “Trade unions challenges in organising Polish workers: A comparative case study of British and
Swiss trade union strategies”, European journal of Industrial Relations, vol. 28, n. 4, 2022, p. 385.

35. Kranendonk, M.; De Beer, P.: “What explains the union membership gap between migrants and natives?”, ob. cit.;
Bertone, S; Griffin, G.; Iverson, R.: “Iimmigrant workers and Australian trade unions: Participation and attitudes”, ob. cit.

36. Gorodzeisky, A.; Richards, A.: “Union members' attitudes towards immigrant workers: A 14-country study”,
European journal of Industrial Relations, vol. 22, n. 1, 2016, pp. 23-38.

37. Thomas, A.: “Degrees of inclusion: Free movement of labour and the unionization of migrant workers in the
European Union”, Journal of Common Market Studies, vol. 54, n. 2, 2016, pp. 408-425.

38. Debono, M.; Garzia, C.: Covid-19 impact on the employment conditions of women, youth, people with disabilities,
and atypical workers, 2022. Accessible in: https://gwu.org.mt/wp-content/uploads/2022/09/Report-%E2%80%93-
COVID-19-Impact-on-Employment-Conditions-1.pdf, last accessed: September 28, 2023.
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the adverse effects of negative attitudes towards migrants, such as workplace
discrimination®.

This section delved into research about major challenges encountered by migrant
workers in participating in trade unions. While the list of barriers discussed is not
exhaustive, it serves to highlight the challenges faced by migrant workers to join
unions. These challenges often overlap and influence one another. They underscore
the significance of unions taking proactive steps to assist migrants overcome these
barriers. The subsequent section will discuss how European trade unions perceive the
issue of migrant workers and the general positions they take on such matter.

III. EUROPEAN TRADE UNIONS’ APPROACHES TO MIGRANT
WORKERS

Trade unions were established to fight for the rights and better working conditions of
workers. While, as will be discussed further down, they have consistently encountered
internal and external challenges in addressing the topic of migration, the most crucial
difficulty has traditionally derived from the basic economic principle of supply and
demand®. It has often been argued that an influx of foreign workers into the labour
market tends to negatively impact local workers' conditions, especially their wages.
“While unions have historically been committed to the ideals of international solidarity,
in practice their members often fear competition by immigrants on labour markets"'.
The ambivalent traditional position of European trade unions towards migrant workers
has been aptly summarised as follows: “Unions are at the core of left-wing politics in
most European countries, and support for immigration is usually a left-wing position.
However, many of the core constituents of unions are those whose interests are most
likely to be adversely affected by an increase in the supply of labour”?. Indeed, conflicts
between local workers and those from distant places are common throughout the
history of trade unionism*,

IN 2000, Penninx and Roosblad developed three seminal dilemmmas that trade unions
face regarding migrant workers. The first dilemma is whether they should oppose or
collaborate with government and employers when it comes to immigration and the
hiring of migrant workers (cooperation vs resistance). The second dilemma is whether
established migrants should be integrated or excluded from trade union membership
(inclusion vs exclusion). The third dilemma is whether trade unions should create

39. Kranendonk, M.; De Beer, P.: “What explains the union membership gap between migrants and natives?”, ob. cit.

40. Pajares, M. "Foreign workers and trade unions: The challenges posed”, Transfer, vol. 14, n. 4, 2008, pp. 607-624;
Afonso, A; Negash, S.; Wolff, E.: “Closure, equality or organisation: Trade union responses to EU labour migration”,
Journal of European Social Policy, vol. 30, n. 5, 2020, pp. 528-542; Donnelly, M.: “Competition and solidarity: Union
members and immigration in Europe”, West European Politics, vol. 39, n. 4, 2016, pp. 688-709.

41. Afonso, A,; Negash, S.; Wolff, E.: “Closure, equality or organisation: Trade union responses to EU labour
migration”, ob. cit., p. 528.

42. Donnelly, M.: “Competition and solidarity: Union members and immigration in Europe”, ob. cit., p. 688.

43. Pajares, M.: “Foreign workers and trade unions: The challenges posed”, ob. cit.
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comprehensive policies for all workers or specific policies aimed at achieving economic
equality for migrants (equal treatment vs special strategies)*. These dilemmas have
shaped the discourse on the unionisation of migrants for more than two decades,
and despite the evolution of social, economic and political circumstances, they are still
relevant today*.

The following subsections will reflect on the emerging attitudes, roles and challenges
of trade unions in relation to migrants, taking into consideration the afore-mentioned
dilemmas.

A. General trends supporting migrant workers

The European Trade Union Confederation (ETUC), with its large membership of trade
union organisations across the continent, has been on the forefront in promoting the
rights of migrant workers. The ETUC believes that the EU needs to have a more holistic
“migration policy based on solidarity, integration and inclusiveness for the benefit
of all"®. It sustains that well-managed immigration can help Europe overcome its
socioeconomic challenges®. Among others, the organisation embarked on initiatives
promoting the rights of undocumented migrant workers, advocating their recognition
as workers irrespective of their job status and type of work, and their organisation
and recruitment in trade unions®. In its efforts to encourage and sustain cross-border
cooperation to support and organise migrants, ETUC launched UnionMigrantNet in
2015, which “comprises a network of trade union contact points across the EU, where
new arrivals and their families can obtain information and support on issues like
employment, documentation, housing and integration™,

Nowadays, European trade unions generally take a pro-immigration stance,
advocating for policies that embrace immigration and cultural diversity>°. Unions
generally believe that immigrants are vital members of the workforce and that their
rights and interests must be protected®'. Indeed, in recent years, especially during the
first decade of the new millennium, there has been a strengthening of the trend of

44, Penninx, R.; Roosblad, . (eds.): Trade unions, immigration, and immigrants in Europe, 1960-1993: A comparative study
of the attitudes and actions of trade unions in seven West European countries, Berghahn Books, New York/Oxford, 2000.

45. Marino, S.; Penninx, R.; Roosblad, J.: “Trade unions, immigration and immigrants in Europe revisited: Unions’
attitudes and actions under new conditions”, Comparative Migration Studies, vol. 3, n. 1, 2015.

46. European Trade Union Confederation (ETUC). ETUC final strategy on migration and inclusion, ETUC mid-term
strategy on migration, asylum and inclusion. Adopted at the meeting of the Executive Committee on 8-9 June, 2016,
p. 3. Accessible in: https://www.etuc.org/en/document/etuc-final-strategy-migration-and-inclusion, last accessed:
September 28, 2023.

47. Ibid.

48. European Trade Union Confederation (ETUC). Trade unions: Organising and promoting undocumented migrant
workers' rights; Migrant workers’ rights are human rights. Accessible in: etuc.org/en/publication/trade-unions-organising-
and-promoting-undocumented-migrant-workers-rights-migrant, last accessed: September 28, 2023.; Pajares, M.:
“Foreign workers and trade unions: The challenges posed”, ob. cit.

49. European Trade Union Confederation (ETUC). Union Migrant Network. Accessible in: https://www.etuc.org/en/
issue/union-migrant-network, last accessed: September 28, 2023.

50. Donnelly, M.: “Competition and solidarity: Union members and immigration in Europe”, ob. cit.

51. Pajares, M.: “Foreign workers and trade unions: The challenges posed”, ob. cit.
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Furopean trade union leaders endorsing open immigration policies. Their positions
increasingly influenced union members, encouraging them to embrace the cultural
diversity brought about by immigration®?. A cross-national analysis of a European
Social Survey comprising data from 14 countries, surprisingly revealed that unionised
workers tend to have more positive views on immigration compared to non-union
members®3, Apart from the afore-mentioned influence of union leaders, this finding
is possibly due to the unionised workers' improved socio-economic status, which
provides them with greater job security and better working conditions.

B. The impact of the industrial relations system on membership and Working
conditions

Several European studies link union membership of migrant workers to the
industrial relations system existing in the host country. In countries characterised
by an organised corporatist regime, such as the Nordic countries, there tends to
be a more pronounced disparity in unionisation rates between migrants and native
workers compared to countries with a more fragmented regime, such as those in
Central and Eastern Europe®*. Another study argued that when trade unions enjoy
a high level of organisational security, for example by receiving state funding or
being the sole dominant trade union confederation, they might exert less effort
to organise migrant workers®>. A study that delved into the situation in Denmark,
where unions can legally negotiate agreements with companies in which they do
not have members, provided yet another perspective on the potential effects of a
corporatist regime on migrant membership. The study concluded that such system
may have traditionally led unions to prioritise collective agreements rather than
actively involving migrant workers®.

Despite the above, it is worth emphasising that in countries with a corporatist
regime, the overall migrant membership level remains higher than in any other regime.
This suggests that the rate of unionisation among migrants is primarily influenced by
the host country's overall unionisation rate”’.

C. Examples of unions’ restrictive attitudes and policies

Notwithstanding the general pro-immigration trend outlined above, research indicates
considerable differences across trade unions in different European countries.

52. Donnelly, M.: “Competition and solidarity: Union members and immigration in Europe”, ob. cit.

53. Gorodzeisky, A; Richards, A.: “Union members’ attitudes towards immigrant workers: A 14-country study”, ob. cit.

54. Kranendonk, M.; De Beer, P.: “What explains the union membership gap between migrants and natives?”, ob. cit.

55. Gorodzeisky, A,; Richards, A.: “Trade unions and migrant workers in Western Europe”, ob. cit.

56. Refslund, B.: “When strong unions meet precarious migrants: Building trustful relations to unionise labour
migrants in a high union-density setting”, ob. cit.

57. Kranendonk, M.; De Beer, P.: “What explains the union membership gap between migrants and natives?”, ob. cit.
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Indeed, the approach of different trade unions towards migrant workers’ rights and
discriminatory policies ranges from proactively inclusive to reluctant or restrictive®,

The following are a few examples of restrictive attitudes and policies. Austrian
unions have a strongly restrictive policy against migrants, allegedly resulting in their
tolerance and acceptance of conditions of significant inequality for migrants, such as
their constant risk of deportation, limited job stability, lower working conditions, and
specific constraints on their eligibility for unemployment benefits among others®?. While
Spanish trade unions have generally been critical of restrictive policies in both Spain
and Europe as a whole, there are recent indications of a shift in discourse, with some
Spanish trade union leaders expressing concerns about the impact of immigration
on native workers' wages®. In yet another example of the complex dynamics of trade
union’s stances, trade unions in Luxembourg are reluctant “to actively participate in
the campaign for political citizenship rights for immigrants” as the unions perceived
such issue as “too divisive and a threat to union cohesion’.

The above arejust afew examples to underscore that trade unions’ position towards
migration is not straightforward and is inevitably influenced by the existing social
attitudes. Migration in Europe has become contentious, with immigrants frequently
blamed for societal problemslike job scarcity and welfare strain®. Economic downturns
and the worsening of work arrangements strengthened these tensions, leading to
nationalist rhetoric, labour conflicts, and in some cases, violence, that may have an
impact on trade union positions and actions®.

Nevertheless, despite sometimes going against public sentiment, many unions
adopted supportive responses towards migrant workers, as will be discussed in the
next section.

IV. TRADE UNIONS WIDENING REMIT AND INTERVENTIONS

Historically, trade unions have prioritised improving working conditions and pay for
workers®4, Butin response to migration, they are increasingly engaging in socio-political
matters beyond their traditional core functions and adopting a wider commitment
to social justice®®. Unions are also diversifying their structures to represent a more
extensive range of interests and are increasingly collaborating with civil society groups

58. Pajares, M.: “Foreign workers and trade unions: The challenges posed”, ob. cit.

59. Ibid.

60. /bid.

61. Thomas, A.: “Cross-border labour markets and the role of trade unions in representing migrant workers'
interests”, ob. cit., p. 252.

62. Marino, S.; Penninx, R.; Roosblad, J.: “Trade unions, immigration and immigrants in Europe revisited: Unions'
attitudes and actions under new conditions”, ob. cit.

63. Ibid.

64. Castles, S.: “Labour migration and the trade unions in Western Europe”, ob. cit.

65. Thomas, A.: “Cross-border labour markets and the role of trade unions in representing migrant workers'
interests”, ob. cit.

102



Social » 2023

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Trade unions and the protection of migrant workers in Europe: barriers, approaches and interventions™*

Nium. extraordinario » Pp- 92 -110

Manwel Debono

[SSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2023.mon.06

to develop inclusive policies®®. Embracing a more comprehensive “social movement
approach” and assisting migrant workers with non-labour market concerns, may
contribute significantly to building trust with migrants®’. However, this diversification
can also pose challenges to the cohesion of trade unions and their ability to develop
a unified policy agenda, as it difficult to balance the interests of different member
groups®e.

There are a variety of ways through which trade unions reach out to migrant
workers. This section will briefly discuss four strategies, namely structural changes
and the active inclusion of migrants, training, collaborations, and the establishment of
new unions.

A. Structural changes and the active inclusion of migrants

Trade unions in Europe are undergoing significant transformations in their internal
structurestobettersupport migrantworkers. Some unions have established specialised
sections or committees focused on migrant workers. For instance, the UK GMB union
setup amigrantworkers branch in Southamptoninresponse to the needs of the Polish
community. The branch has been very successful in recruiting and organising both
male and female members®. Another example is that of the Swiss union Unia, which
has national and regional migrant workers committees that support the inclusion and
organisation of foreign workers. Through such committees and dedicated resources,
such as the funding of a permanent post for a Polish-speaking officer, Unia was very
successful in the inclusion of Polish workers’®,

Some unions set up particularly creative structures and methods to reach out
and organise migrant workers, as shown in the following case. Seasonal migrant
labourers in the agricultural sector in Southern Italy often face severe exploitation and
mistreatment. To combat this, the Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL),
through its agricultural branch Federazione Lavoratori Agroindustria (FLAI-CGIL), has
pursued a strategy called ‘Sindacato di strada’ (trade union on the road). This initiative
involves union representatives travelling throughout the country on campers or vans
to meet workers at their gathering points or hiring places, informing them about
their rights, advising on employment contracts, and promoting union awareness by
disseminating information material in different languages. Trade union officials, make

66. Castles, S.: “Labour migration and the trade unions in Western Europe”, ob. cit;; Thomas, A.: “Cross-border
labour markets and the role of trade unions in representing migrant workers' interests”, ob. cit.

67. Refslund, B.: “When strong unions meet precarious migrants: Building trustful relations to unionise labour
migrants in a high union-density setting”, ob. cit.

68. Thomas, A.: “Cross-border labour markets and the role of trade unions in representing migrant workers'
interests”, ob. cit.

69. Hardy, J.; Fitzgerald, I.: “Cross border trade union collaboration in the context of competition and arbitraging
labour in an enlarged Europe”, ob. cit., p. 25.

70. Rogalewski, A.: Organising Polish workers: A comparative case study of British (Unison) and Swiss (Unia) trade union
strategies. Thesis submitted for the degree of Professional Doctorate in Researching Work, August 2019, London
Metropolitan University, UK.
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use of social media technology to find these workers. The strategy has not only resulted
in an expansion of union members, but also in their greater union involvement’!,
Initiatives such as that of FLAI-CGIL, highlight another aspect through which unions
actively reach out for migrant workers. The union recruits foreigners to work with it,
and even undocumented workers can become CGIL delegates’2. Thus, many of the
officials participating in the ‘Sindacato di strada’ are foreign in origin, and this enables
them to communicate with the workers in the latter's native language. Other unions
across Europe have similarly hired workers with a foreign background to help them
organise migrant workers. For instance, the United Federation of Danish Workers not
only hired several workers with a foreign background to strengthen its dialogue with
migrant workers, but also provides access to interpreters to all local union branches’=,
Despite the above, there remain numerous impediments that hinder the effective
participation of migrant workers in trade union structures, especially in relation to
decisionmakingandopportunitiestoassumeleadershiproles’. Researchsuggeststhat
trade unions emphasising ‘participatory democracy, which includes decentralisation,
strong grassroots coordination, and the active engagement of shop stewards in
policy shaping, may be more receptive to actively including migrant members in their
organisation, in contrast to unions that rely on top-down and centralised approaches’.

B. Training programmes

Training (or learning) initiatives have become essential for engaging vulnerable workers
such as migrant workers’¢. Unions have adopted a variety of strategies in this regard,
including their involvement in learning in the workplace, directly organising training
themselves, or collaborating with the community to provide such training. Among the
different types of training that is given, language training has proved to be an important
means of empowerment and involvement of migrant workers, contributing to a more
diverse membership and activist base’’. Training may support broad union organising

71. European Trade Union Institute (ETUI): “A worker is a worker”: the trade unions organising migrants”, HesaMag,
n. 20, special report 3/33, Autumn-winter 2019. Accessible in: https://www.etui.org/topics/health-safety-working-
conditions/hesamag/migrant-workers-in-fortress-europe/a-worker-is-a-worker-the-trade-unions-organising-
migrants, last accessed: September 28, 2023.

72. Ibid.

73. Refslund, B.: "When strong unions meet precarious migrants: Building trustful relations to unionise labour
migrants in a high union-density setting”, ob. cit.

74. Thomas, A.: “Degrees of inclusion: Free movement of labour and the unionization of migrant workers in the
European Union”, ob. cit.

75. Marino, S.: “Trade unions, special structures and the inclusion of migrant workers”, Work, Employment and
Society, vol. 29, n. 5, 2015, pp. 826-842.

76. Connolly, H.; Marino, S.; Martinez Lucio, M.: Trade unions and immigration in the UK: Equality and immigrant
worker engagement without collective rights, Manchester Business School, University of Manchester, Manchester,
Project Funded by the Leverhulme Trust, 2012. Accessible in: https://documents.manchester.ac.uk/display.
aspx?DoclD=48497, last accessed: September 28, 2023.

77. Mustchin, S.: “Unions, learning, migrant Workers and union revitalization in Britain”, Work, Employment and
Society, vol. 26, n. 6, 2012, pp. 951-967.
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goals such as recruitment, activist development, securing recognition agreements,
and enabling migrant workers to represent themselves effectively at work?’,

Despite their utility, training initiatives face several challenges. For example, trade
union training to migrants in the UK was found to often be separated from daily trade
union activities, creating strategy fragmentation. Besides, access to learning services
was geographically uneven, there was limited accessibility to learning centres, and
inter-union coordination was lacking’”. Another study in the same country found
that “the process of organising migrant workers with support from union learning
initiatives led to a plethora of institutional tensions within and between unions and
other affiliated organisations, including community organisations, and the state”®,
The study also mentioned that “some union members had expressed resentment
that resources were being, in their view, directed towards newly recruited migrant
workers as opposed to the more established membership™'. Such tensions arise from
differing approaches and priorities and strategies within unions and the challenges of
sustaining such initiatives due to limited funding and changing government priorities®?,

C. Collaborations

Trade unions in Europe have long been establishing international collaborative
relations with other unions in order to facilitate their support to migrant workers. For
example, since the 1950s, the Belgian and Luxembourg Confederations of Christian
Trade Unions have maintained a bilateral membership arrangement for cross-border
employees, in which individuals residing in Belgium and employed in Luxembourg are
granted membership of both unions and so have the opportunity to engage in trade
union activities in both countries®. With the expansion of the EU, such cross-border
collaborations became more common. For example, in 2019, an agreement was signed
by Malta's General Workers union and Italy's CGIL, allowing Italian members of CGIL
working in Malta to receive assistance from the GWU through a contact point that was
established for such purpose®*.

While international collaborations tend to be initiated at the highest institutional
echelons, numerous additional collaborations take place at the grassroots level, often
involving trade union officials at lower hierarchical levels who participate in community
activism. For example, a multitude of local initiatives emerged organically throughout

78. Ibid.

79. Connolly, H.; Marino, S.; Martinez Lucio, M.: Trade unions and immigration in the UK: Equality and immigrant
worker engagement without collective rights, ob. cit.

80. Mustchin, S.: “Unions, learning, migrant Workers and union revitalization in Britain”, ob. cit., p. 963.

81. Ibid., p. 964.

82. Ibid.

83. Thomas, A.: “Cross-border labour markets and the role of trade unions in representing migrant workers'
interests”, ob. cit.

84. General Workers' Union: A strong cross-border trade union alliance collaboration agreement between General
Workers Union and CGIL, 2021. Accessible in: https://gwu.org.mt/en/a-strong-cross-border-trade-union-alliance-
collaboration-agreement-between-general-workers-union-and-cgil/, last accessed: September 28, 2023.
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the UK, frequently operating independently from national strategies, to assist migrant
workers after the EU enlargement in 2004%>, Community activism was often employed
in these interventions, with trade unions collaborating with other social actors,
including local councils, churches, NGOs, and community groups, to offer new services
to migrants. These included fishing trips meant to impart English language skills and
connecting with a broader group of workers, musiclessons as a way of teaching English,
and family outings in order to engage with the wider migrant community®. It has been
argued that while unions often have limited support for grassroots initiatives led by
migrants, successful campaigns and initiatives led by migrant workers do not always
require top-down institutional support or significant material resources®’.

D. The establishment of new unions

The internal politics, organisational structures, and political culture within trade unions
can present major obstacles to devising innovative strategies to improve the lives of
migrant workers88, Sometimesitis more effective to establish new purpose-built unions
that focus on migrant workers, rather than trying to make changes in traditional ones.
The Independent Workers' Union of Great Britain (IWGB) is one such union founded
in 2012 by Latin American cleaners. It forms part of a number of new “small, agile, and
confrontational” unions, sometimes called ‘tiny unions’ or ‘indie unions’, recently set
up in the UK to organise and represent migrant workers in precarious jobs®. Indie
unions lean more towards a radical approach compared to traditional unions, and
they are more inclined to embrace confrontational methods, including participating in
unauthorised strikes, demonstrations, and pursuing legal actions®. The IWGB gained
prominence by successfully bringing employment tribunal cases addressing the
issue of ‘worker status' of individuals engaged in the gig economy?’. Indie unions are
particularly committed and effective at community organising, bypassing difficulties
encountered in organising at the place of work®,

85. Hardy, J.; Fitzgerald, I.: “Cross border trade union collaboration in the context of competition and arbitraging
labour in an enlarged Europe”, ob. cit.

86. Ibid.; Fitzgerald, I.; Hardy, J.: “Thinking outside the box? Trade union organizing strategies and Polish migrant
workers in the United Kingdom”, ob. cit.

87. Alberti, G,; Pero, D.: "Migrating industrial relations: Migrant workers' initiative within and outside trade unions”,
ob. cit.

88. Castles, S.: “Labour migration and the trade unions in Western Europe”, ob. cit.

89. Dias-Abey, M.: “Legal mobilization and identity formation in British trade unions: Bridging the spaces-in-
between”, in Boutcher, S; Shdaimah, C.; Yarbrough, M. (Eds.): Research handbook on law, social movements and social
change, Edward Elgar, UK, 2021, p. 286.

90. /bid.
91. Roberts, Y.: “The tiny union beating the gig economy giants”, The Guardian, 1 July 2018. Accessible in: https://
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accessed: September 28, 2023.
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The Ukrainian Workers' Trade Union in Poland is another example of a union
created to assist migrant workers. The union was founded during a period of increased
immigration from Ukraine due to the conflict and political instability in their home
country. With many Poles moving to Western Europe, there was a labour shortage
in Poland, leading many Ukrainian newcomers to work in sectors lacking proper
regulation, labour protection, or union representation. Additionally, language barriers
hindered their recruitment by major unions. To address these challenges, the union
provides free legal advice to members regarding work and residence permits, reports
abusive employers to labour inspectorates, and collaborates with fair employers and
factories to help new Ukrainian immigrants find employment. Although it operates
independently, the union receives support from the All-Poland Alliance of Trade
Unions (OPZZ)>.

V. CONCLUSION

This study discussed major challenges preventing migrants from joining trade unions,
and then focused on how trade unions in Europe respond to the phenomenon of
migrant workers. Several intriguing and innovative initiatives were highlighted.

While trade union attitudes towards migrants have evolved over time, becoming
more pro-immigration over the years, the internal debate within unions on how to
effectively address migrants' issues persists. Unions continue to grapple with internal
resistance to migration, as well as resistance to cultural and structural change. Indeed,
as unions diversify their membership, reaching consensus on policies, strategies, and
resource allocation becomes increasingly complex. These challenges may prevent
migrants from becoming union members, or may stifle their active participation and
growth within union structures.

"The tensions and organisational dilemmas in the relationship between migrant
workers and trade unions, as well as the different integration strategies, reveal that
integrating migrant workers into trade unions is not a natural process™*. But trade
unions need to continue striving to recruit, organise and empower migrant workers,
as this is one of the most effective means through which migrant workers can improve
their working and living conditions.

93. European Trade Union Institute (ETUI): “A worker is a worker”: the trade unions organising migrants”, ob. cit.
94. Thomas, A.: “Cross-border labour markets and the role of trade unions in representing migrant workers'
interests”, ob. cit.
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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

Los ciudadanos comunitarios que ejercieron la libre circulacion por razones
laborales y en menos de un afio han quedado en paro involuntario, sea
por finalizar un contrato laboral a término o por una extincién contractual
inesperada, quedan en una situacion muy precaria si en los seis meses
siguientes a la extincion no encuentran otra ocupacion o empleo. Estos
demandantes de empleo experimentan una degradacion de su derecho de
residencia que puede derivar, incluso, en la indigencia. En tales circunstancias,
las acciones dirigidas a la reinsercion laboral y un soporte econdmico como
las prestaciones no contributivas de renta minima, pueden ser la via para
favorecer la empleabilidad de estas personas en el Estado miembro de
acogida. Sin embargo, la excepcion al principio de igualdad de trato que
permite al Estado rechazar su solicitud de asistencia social, debilita su derecho
de residencia, hasta el punto que puede frustrar la libertad de circulacion.

ABSTRACT
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Libre circulaciéon
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minima

Paro involuntario
Pobreza y exclusion social

KEYWORDS

EU citizens who have exercised free movement for work purposes and have
become involuntarily unemployed in less than a year, either because of the
end of a fixed-term contract or the unexpected termination of a contract,
find themselves in a very precarious situation if they do not find another
occupation or job within six months of termination. These jobseekers
experience a downgrading of their right of residence, which can go as far
as destitution. In such circumstances, actions aimed at reintegration into
employment and financial support, such as non-contributory minimum
income benefits, may be the way to promote the employability of these
persons in the host Member State. However, the exception to the principle
of equal treatment, which allows the State to reject their application for
social assistance, undermines their right of residence to the extent that it
may frustrate freedom of movement.
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I. LA LIBRE CIRCULACION DE LOS TRABAJADORES COMUNITARIOS
EN LA UNION EUROPEA. ;UNA LIBERTAD FRUSTRADA?

La libertad de circulacion en el territorio de los Estados miembros es uno de los prin-
Cipales logros de la Union que permite a los ciudadanos comunitarios y a sus familia-
res desplazarse y residir en el territorio de otro Estado miembro diferente del propio,
ya sea por razones de trabajo, estudio, turismo, 0 simplemente para vivir en otro
Estado. Esta libertad de movimiento estimula el crecimiento econémico del conjun-
to de la Union, satisface las necesidades de la economia de los Estados miembros y
aporta valor intercultural, al tiempo que favorece la integracion social, pieza basica en
la construccion de la Union Europea. Con todo, la principal motivacion de los ciuda-
danos de la UE para hacer uso de la libre circulacion esta relacionada con el trabajo.

El Tratado de Funcionamiento de la Unién (TFUE) reconoce a los ciudadanos de la
Unidn el derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miem-
bros, “con sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en los Tratados y en las
disposiciones adoptadas para su aplicacion” (art. 21.1) La libre circulacion y residencia
son derechos protegidos por la prohibicion de discriminaciéon por razon de naciona-
lidad (art. 18 TFUE) que, referido a las personas trabajadoras, encuentran un reco-
nocimiento expreso en el art 45 TFUE. Este precepto sefiala que los trabajadores de
los Estados miembros pueden hacer uso de la libre circulacion estando protegidos
frente a posibles discriminaciones que, a causa de su nacionalidad, pudieran afectar
a aspectos elementales, como el empleo, la retribucion y las demas condiciones de
trabajo.

La movilidad de los trabajadores en el territorio comunitario no se limita a ocupar
de manera efectiva un puesto de trabajo para el que ha habido una seleccién previa,
sino que el derecho de libre circulacion abarca otras manifestaciones, dotandolo de
mayor amplitud y flexibilidad. Los ciudadanos de la Unidn pueden, en virtud de ese
derecho, responder a ofertas efectivas de trabajo, desplazarse libremente para este
fin en el territorio de los Estados miembros, residir en uno de los Estados miembros
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con objeto de ejercer en él un empleo con sometimiento a las mismas normas del Es-
tado miembro que rige el empleo de los trabajadores nacionales, y permanecer en el
territorio del pais de acogida después de haber ejercido en él un empleo. El derecho
de libre circulacion es un derecho fundamental de los trabajadores y de sus familias,
que encuentra desarrollo en el Reglamento 492/2011.

La libertad de movimiento en la Unién “contribuyen a un mejor funcionamiento de
la economia en el pais de acogida al ayudar a resolver la escasez de cualificaciones y
los cuellos de botella en el mercado laboral”'. Resulta evidente que la movilidad por
razones econdmicas tiene un tratamiento especial en el Derecho comunitario, impli-
cando en especial “la abolicion de toda discriminacion por razén de la nacionalidad
entre |os trabajadores de los Estados miembros” (art. 45.2 TFUE), y erigiéndose en el
instrumento que garantiza a los trabajadores la posibilidad de mejorar sus condicio-
nes de vida y de trabajo y favorecer su promocion social’, y para los empleadores y
empresas, la libre circulacion de los ciudadanos de la UE permite seleccionar y con-
tratar los trabajadores mas adecuados para sus intereses empresariales. Todo ello
requiere que la libre circulacion

El derecho de libre circulacion se ve reforzado, ademas, con la necesaria adopcion
de medidas en el ambito de la seguridad social al objeto de remover los obstaculos
que pueden oponer las legislaciones de los Estados miembros a la movilidad por el
territorio de la Union de los trabajadores migrantes y los miembros de sus familias.
Es asi como se crea un engranaje coordinado de tales normativas nacionales de Se-
guridad Social para evitar la pérdida de derechos adquiridos o en curso de adquisi-
cion por el hecho de ejercer la libre circulacion y, como sefiala el articulo 48 TFUE,
“creando, en especial, un sistema que permita garantizar: a) la acumulacion de todos
los periodos tomados en consideracion por las distintas legislaciones nacionales para
adquirir y conservar el derecho a las prestaciones sociales, asi como para el calculo de
éstas; y b) el pago de las prestaciones a las personas que residan en los territorios de
los Estados miembros”. Estos aspectos de Seguridad Social tienen desarrollo en los
Reglamentos 883/2004 y 978/2009.

Tan completa regulacion se torna fragil, sin embargo, en un elemento: el derecho
de residencia. Realmente, el derecho de libre circulacion en el territorio de la Union
contemplado para los ciudadanos comunitarios y, concretamente, para los traba-
jadores migrantes, esta condicionado por la titularidad del derecho de residencia,
hasta el punto que el debilitamiento o la pérdida de este derecho a causa de dejar
de reunir las condiciones legales establecidas para su disfrute puede frustrar el de-
recho “fundamental” de libre circulacion. Asi ocurre para el ciudadano de la UE que
ejercio la libre circulacion y antes del afio ha quedado en paro involuntario. Como
demandante de empleo ahora, su derecho de residencia depende de acreditar que

1. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo vy al
Comité de las Regiones, Libre circulacion de los ciudadanos de la UE y de sus familias: cinco medidas clave, 25.11.2013,
COM (2013) 837 final, p. 2. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52013DC0837.

2. Preambulo del Reglamento 492/2011, de 5 de abril de 2011, relativo a la libre circulacion de los trabajadores
dentro de la Union.
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sigue buscando empleo y que tiene posibilidades reales de ser contratado; entretan-
to, el Estado de acogida esta facultado para no atender su solicitud de prestaciones
de asistencia social. Lo primero debilita su derecho de residencia si no logra probar
tales extremos; y lo segundo incrementa el riesgo de indigencia de tal trabajador,
planeando, en ultima instancia, el riesgo de expulsion del pais cuando sea definitiva
la pérdida del derecho de residencia.

1. LA DEGRADACION DEL DERECHO DE RESIDENCIA “POR MAS DE
TRES MESES” DE LOS DEMANDANTES DE EMPLEO

La Directiva 2004/38/CE sobre el derecho de los ciudadanos de la UE y de sus familias
a circular y residir libremente en el territorio de la UE persigue establecer las condicio-
nes de ejercicio de del derecho de libre circulacion y residencia, fijando una gradua-
cion de la duracion del derecho de residencia que es reconocido a todo ciudadano de
la Unidn en el Estado miembro de acogida®.

Se contempla un derecho de residencia por un periodo inicial de tres meses condi-
cionado Unicamente a estar en posesion de un documento de identidad o pasaporte
validos (art. 6.1) y un derecho de residencia permanente cuando haya existido una
situacion de residencia legal durante un periodo continuado de cinco afios en el Es-
tado miembro de acogida (art. 18.1). En una posicion intermedia, la Directiva 2004/38
regula el derecho de residencia por mas de tres meses bajo determinadas condicio-
nes que varfan en funcion de quién sea el titular (art. 7.1). Las posibilidades son las
siguientes:

a) Ciudadanos de la UE que sean trabajadores en el Estado miembro de acogida,
ya Sea por cuenta ajena o por cuenta propia.

b) Ciudadanos de la UE que disponen “para si'y los miembros de su familia, de
recursos suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia social
del Estado miembro de acogida durante su periodo de residencia, y de un
seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en el Estado miembro de
acogida”.

¢) Ciudadanos de la UE —estudiantes- “matriculados en un centro publico o pri-
vado, reconocido o financiado por el Estado miembro de acogida con arreglo
a su legislacion o a su practica administrativa, con la finalidad principal de cur-
sar estudios, inclusive de formacion profesional”, que rednen las condiciones
sefialadas en el apartado anterior (recursos economicos para evitar ser una
carga para la asistencia social del estado de acogida y un seguro completo de
enfermedad), y,

3. Sentencia de 11 de abril de 2019, Tarola, asunto C-483/17.
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d) “Los miembros de la familia que acompafian a un ciudadano de la Unién, o
van a reunirse con él, y que cumple las condiciones contempladas en las letras
a), b) o ¢) precedentes”.

Reparamos en la persona del trabajador, que tiene especial relevancia cuando del
derecho de residencia se trata. Como ha podido apreciarse, el articulo 7.1 a) de la Di-
rectiva 2004/38 no establece requisito o condicion para que una persona trabajadora
adquiera el derecho de residencia en el pais de acogida donde desempefia su activi-
dad como asalariado o como trabajador por cuenta propia 0 autonomo.

A. Identificacion del trabajador titular del derecho de residencia

En este contexto el concepto de “trabajador” escapa o se sustrae a consideraciones o
apreciaciones nacionales, adquiriendo un sentido y significacion netamente comuni-
tarios, como reiteradamente ha destacado el Tribunal de Justicia desde hace décadas.
La profusa jurisprudencia comunitaria existente en este terreno, sintetizada entre
otras sentencias en la pronunciada en el asunto Vatsouras? destaca varios elementos
clave que reproducimos con apego a su literalidad por el evidente interés que suscita:

Primero. "El concepto de trabajador, en el sentido del articulo 39 CE (actual art.
45 TFUE), posee un alcance comunitario y no debe interpretarse de forma restrictiva.
Debe considerarse trabajador cualquier persona que ejerza actividades reales y efec-
tivas, con exclusion de aquellas actividades realizadas a tan pequefia escala que ten-
gan un caracter meramente marginal y accesorio. Segln esta jurisprudencia, la carac-
teristica de la relacién laboral radica en la circunstancia de que una persona realice,
durante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccion de ésta, determinadas
prestaciones a cambio de las cuales percibe una retribucion (sentencia de 3 de julio
de 1986, Lawrie-Blum, 66/85)".

Segundo. “Ni el nivel limitado de la retribucion ni el origen de los recursos para esta
Ultima pueden tener consecuencias de ningdn tipo en cuanto a la condicion de traba-
jador a efectos del Derecho comunitario (sentencia de 31 de mayo de 1989, Bettray,
344/87)"

Tercero. “El hecho de que los ingresos de una actividad por cuenta ajena sean in-
feriores al minimo vital no impide considerar a la persona que la ejerza como trabaja-
dor con arreglo al articulo 39 CE (sentencias de 23 de marzo de 1982, Levin, 53/81y
de 14 de diciembre de 1995, Nolte, C-317/93), aunqgue la persona que la ejerza trate
de completar la remuneracion percibida con otros medios de vida, como una ayuda
economica procedentes de fondos publicos del Estado de residencia (sentencia de 3
de junio de 1986, Kempf, 139/85)"

Cuarto. "Ademas, por lo que se refiere a la duracion de la actividad ejercida, la cir-
cunstancia de que una actividad por cuenta ajena sea de corta duraciéon no puede, por

4. Sentencia de 4 de junio de 2009, Vatsuoras y Koupatantze, asuntos acumulados C-22 y 23/08.
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si sola, excluirla del ambito de aplicacion del articulo 39 CE (sentencias de 26 de febre-
ro de 1992, Bernini, C-3/90, y de 6 de noviembre de 2003, Ninni-Orasche, C-413/01)".

Las connotaciones sefialadas en los parrafos anteriores se refieren en todo caso
a supuestos de trabajadores por cuenta ajena, o que no es Obice para extrapolables
al trabajo por cuenta propia®y con ello admitiendo que los trabajadores autonomos
que ejercen la libre circulacion pueden ser titulares del derecho de residencia en otro
Estado miembro distinto del propio.

En efecto, la actividad desarrollada en régimen de autonomia debe ser real y efec-
tiva, lo que determina excluir actividades que, por tener escasa significacion en su
realizacion, son consideradas de caracter marginal y accesorio. En términos de dura-
cion, no afecta a la calificacion del trabajador como tal que la actividad desarrollada
sea de corta duracion. E igualmente, resulta irrelevante a estos efectos la cuantia y el
origen de los ingresos obtenidos a consecuencia de la actividad desempefiada por el
autonomo; no afecta a esta afirmacion que sean inferiores al minimo vital ni que el
interesado trate de complementarlos con prestaciones asistenciales publicas recono-
cidas por el Estado de acogida.

Contrariamente a las exigencias que operan frente al ciudadano de la UE econdmi-
camente inactivo, que debe disponer de recursos suficientes “para no convertirse en
una carga para la asistencia social del Estado miembro de acogida durante su periodo
de residencia” y de un seguro de enfermedad completo para disfrutar del derecho
de residencia en el territorio de otro Estado miembro (letra b, del citado art. 7.1), se
sobreentiende que el trabajador, por tener esta condicion, percibe un salario 0 unos
ingresos profesionales suficientes para mantener su derecho de residencia. Como se
ha indicado e interesa resaltar ahora, incluso si el trabajador migrante tiene un sala-
rio inferior al minimo de subsistencia, no por ello pierde la condicion de trabajador a
efectos del Derecho comunitario. En consecuencia, este trabajador “indigente” puede
solicitar asistencia social y otras prestaciones sociales en el Estado miembro de aco-
gida en igualdad de condiciones con los nacionales del mismao®. Esta importante afir-
macion tiene fundamento en el art. 24.1 de la Directiva de residencia, que consagra el
principio de igualdad de trato de todos los ciudadanos de la Unidn que residan en el
Estado miembro de acogida con respecto a los propios nacionales de dicho Estado’.

Profundizando aun mas en la significacion de la libre circulacion para los traba-
jadores de la Union vy la titularidad del derecho de residencia, ser econdmicamente
activo genera un vinculo suficiente para la integracion en el pais de residencia porque
con su trabajo y los impuestos fiscales y cotizaciones sociales que paga el ciudadano

5. Sentencia de 20 de diciembre de 2017, Gusa, C-442/16.

6. Sentencia de 23 de marzo de 1982, Levin, asunto 53/81.

7. El articulo 24.1 de la Directiva 2004/38 sefiala: “Con sujecion a las disposiciones especificas expresamente
establecidas en el Tratado y el Derecho derivado, todos los ciudadanos de la Union que residan en el Estado miembro
de acogida en base a la presente Directiva gozaran de igualdad de trato respecto de los nacionales de dicho Estado
en el ambito de aplicacion del Tratado. El beneficio de este derecho se extendera a los miembros de la familia que no
tengan la nacionalidad de un Estado miembro, beneficiarios del derecho de residencia o del derecho de residencia
permanente”.
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de la UE esta contribuyendo a financiar las politicas sociales de dicho Estade®. En lo
relativo al seguro de enfermedad (condicion sine qua non para los ciudadanos econo-
micamente inactivos), el estatus de trabajador presupone la existencia de una cober-
tura sanitaria derivada de su registro en un régimen nacional de seguridad social.

B. El trabajador que pierde su trabajo antes de un afo

Es posible que el trabajador migrante cese en su prestacion de servicios por cuenta
ajena o ponga fin a su actividad por cuenta propia, en cuyo caso se ve comprometi-
do su derecho de residencia en el Estado miembro donde desplegaba su actividad.
En principio, el disfrute del derecho de residencia por mas de tres meses es posible
mientras se cumplan las condiciones previstas en el articulo 7, como recuerda el arti-
culo 14.2 de la Directiva 2004/38.

No obstante, el apartado 3 del articulo 7 contempla el beneficio de mantener la
condicion de trabajador por cuenta ajena 0 por cuenta propia en determinados ca-
S0s, prevision que reviste importancia por el efecto aparejado que conlleva consisten-
te en seguir siendo titular del derecho de residencia ex articulo 7.

Los supuestos enumerados por la norma son Unicamente cuatro, pero realmen-
te no se trata de una lista exhaustiva y cerrada sino, por el contrario, meramente
ejemplificativa y abierta a otros mas. Como ejemplo, el Tribunal de Justicia ha incluido
expresamente el supuesto de una mujer que habia dejado de trabajar o de buscar
trabajo debido a las limitaciones fisicas relacionadas con la Ultima fase del embarazo
y el periodo subsiguiente al parto; esta mujer —-sefiala el Tribunal- mantiene la condi-
Cion de trabajadora en los términos del articulo 48 TFUE, siempre que se reincorpore
a su trabajo o vuelva a encontrar empleo dentro de un periodo de tiempo razonable
tras el nacimiento de su hijo®.

1. Supuestos de mantenimiento de la condicion de “lrmbajador”

El articulo 7.3 de la Directiva 2004/38 establece lo siguiente:

A los efectos de la letra a) del apartado 1, el ciudadano de la Unién que ya no ejerza nin-
guna actividad por cuenta ajena o por cuenta propia mantendra la condicion de trabajador
por cuenta ajena o por cuenta propia en los siguientes casos:

a) sisufre unaincapacidad laboral temporal resultante de una enfermedad o accidente;

b) si, habiendo quedado en paro involuntario debidamente acreditado, tras haber esta-
do empleado durante mas de un afio, se ha inscrito en el servicio de empleo compe-
tente con el fin de encontrar un trabajo;

8. En este sentido, sentencia de 14 de junio de 2012, Comision c. Paises Bajos, asunto C-542/09.
9. Sentencia de 19 de junio de 2014, Saint Prix, C-507/12.
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C) ) si, habiendo quedado en paro involuntario debidamente acreditado tras concluir
un contrato de trabajo de duracion determinada inferior a un afio o habiendo que-
dado en paro involuntario durante los primeros doce meses, se ha inscrito en el
servicio de empleo competente con el fin de encontrar un trabajo. En este caso, la
condicion de trabajador se mantendra durante un periodo que no podra ser inferior
a seis meses;

d) sisigue una formacion profesional. Salvo que se encuentre en situacion de paro in-
voluntario, el mantenimiento de la condicion de trabajador exigira que la formacion
guarde relacion con el empleo previo”.

El mantenimiento de la condicion de trabajador en estos casos tiene el efecto de
conservar el derecho de residencia en el Estado miembro en el que se ha estado de-
sarrollando la actividad laboral o profesional, en igualdad de condiciones con los na-
cionales de dicho pals. Es decir, cesar en el ejercicio de una actividad por cuenta ajena
O por cuenta propia o, dicho de otra manera, quedar econdmicamente inactivo, no
sitUa al ciudadano de la Union directamente en el supuesto de la letra b) del articulo
7.1., envirtud del cual se exigen otros condicionamientos para continuar residiendo
en el Estado de acogida (disponer de recursos suficientes para no ser una carga para
la asistencia social del Estado y de un seguro de enfermedad completo).

Como ha seflalado el Tribunal de Justicia en el asunto Tarola (citado)'®, ademas de
tratar de reforzar el derecho de libre circulacion y residencia de todos los ciudadanos
de la Unidn, la Directiva 2004/38 persigue especificamente garantizar el derecho de
residencia de quienes han dejado de ejercer su actividad profesional como conse-
cuencia de una falta de trabajo debida a circunstancias ajenas a su voluntad; de ahi
que se mantenga la condicion de trabajador en determinados casos que recoge el
articulo 7.3y, en consecuencia, su derecho de residencia'’.

El denominador comun a los supuestos que contempla el articulo 7.3 de la Direc-
tiva 2004/38 es, por tanto, una inactividad laboral o profesional de caracter temporal
y, ademas, por circunstancias ajenas a la voluntad del trabajador. Quedan excluidos,
por tanto, otros supuestos en los que la inactividad es consecuencia de una pérdida
previsiblemente definitiva del empleo o motivada por un cese de actividad igualmente
definitivo, o los supuestos de abandono o cese voluntario y asimilados.

La temporalidad que caracteriza a los supuestos del articulo 7.3 justifica el be-
neficio de conservar o mantener la condicion de trabajador y con ello el derecho
de residencia en el Estado de acogida. De este modo, la letra a) relativa al supuesto
de una incapacidad laboral temporal motivada por una enfermedad o un accidente,
presupone que el trabajador esta temporalmente inactivo en tanto recupera la salud
para reincorporarse a su puesto de trabajo o para reanudar su actividad por cuenta

10. Se aborda la situacion de un ciudadano de nacionalidad griega que trabaja durante dos semanas en Irlanda,
sin ser un contrato de duracion determinada; luego queda en paro involuntario y se inscribe en la oficina publica
como demandante de empleo. Se cuestiona si mantiene o no la condicion de trabajador en los términos de los
articulos 7.1.a) y 7.3.c) de la Directiva 2004/38.

11. Enla misma linea se pronuncian las sentencias de 15 de septiembre de 2015, Alimanovic, C-67/14, y de 25 de
febrero de 2016, Garcia-Nieto y otros, C-299/14.
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propia. Precisamente la expectativa de retorno a la actividad laboral o profesional ca-
racteristica de situacion de incapacidad laboral transitoria justifica el mantenimiento
de la condicion de trabajador a efectos del derecho de residencia.

La letra b) del articulo 7.3 de la Directiva se refiere a los ciudadanos que, tras mas
de un aflo de empleo han quedado en paro involuntario debidamente acreditado y
se han inscrito en la oficina publica competente como demandantes de empleo con
la finalidad de encontrar un trabajo. La duracion de su actividad laboral o profesio-
nal prolongada (“mas de un afio”) posiblemente permite presuponer una cobertura
economica en término de prestaciones por desempleo y expectativas favorables de
empleabilidad y reinsercién en el mercado laboral derivado de su experiencia laboral,
tanto como para no condicionar el mantenimiento de la condicion de trabajador (y
con ello el derecho de residencia) a ninguna circunstancia.

La letra ¢) contempla también un supuesto de pérdida de un empleo, aungue con
una diferencia sustantiva, en términos de tutela, relativa a la duraciéon de la relacion
laboral precedente, en todo caso inferior al afio. Se distinguen dos supuestos: de un
lado, las personas que han quedado en paro involuntario debidamente acreditado
tras concluir un contrato de trabajo de duracién determinada inferior a un afio (con-
trato sujeto a término); y de otro, los que han quedado en paro involuntario durante
los primeros doce meses de contratacion, habiéndose inscrito igualmente en el ser-
vicio de empleo competente con el fin de encontrar un trabajo. En ambos casos, la
norma introduce una importante precision: “la condicion de trabajador se mantendra
durante un periodo que no podra ser inferior a seis meses”.

Por ultimo, la letra d) versa sobre aquéllos que siguen una formacion profesio-
nal. Salvo que se encuentren en situacion de paro involuntario, el mantenimiento
de la condicidon de trabajador exigira que la formacion guarde relacion con el em-
pleo previo.

A) Precisiones jurisprudencial@s

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha ido perfilando las notas que caracterizan
las situaciones enumeradas en el articulo 7.3, en los siguientes términos:

Primero. La intencion del Legislador comunitario fue graduar el alcance del dere-
cho de residencia del ciudadano de la Union que, por las causas indicadas (art. 7.3)
carece temporalmente de la posibilidad de trabajar. Esencialmente, son dos los para-
metros para realizar esa graduacion: de un lado, la causa de la inactividad, ya sea una
incapacidad temporal causada por accidente o enfermedad, una situacion de paro
involuntario o el seguimiento de una formacion profesional. De otro lado, la influencia
de la duracion inicial de su actividad profesional en el Estado miembro de acogida,
segun supere o no el afio (lo que afecta directamente a las letras b) y ¢) del articulo 7.3
de la Directiva de residencia)'?.

12. Asunto Tarola, citado.
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Segundo. El fundamento o, al menos, la posibilidad de que un ciudadano de la
Unidn mantenga su condicion de trabajador sobre la base del articulo 7.3y, en con-
secuencia, el derecho de residencia en el Estado de acogida (habria que afiadir “en
igualdad de condiciones que los propios nacionales”), se basa en la premisa de estar
disponible o ser apto para reincorporarse al mercado laboral del Estado miembro de
acogida “en un plazo razonable™3. Cuestion clave sera precisar, en cada supuesto, la
significacion o el alcance de este concepto juridico indeterminado.

Tercero. Relacionado con lo anterior, la reincorporacion al mercado de trabajo del
Estado miembro de acogida “en un plazo razonable” no puede disociarse del Regla-
mento 492/2011, cuyos articulos 1 a 6 regulan el acceso al empleo de los nacionales
en el territorio de otro Estado miembro diferente al de su propia nacionalidad.

Cuarto. Como apreciacion destacada por su significacion y, sobre todo, efectos, el
mantenimiento de la condiciéon de trabajador y correlativamente del derecho de re-
sidencia es posible sin limite temporal para los supuestos mencionados en las letras
a), b) y d) del articulo 7.3 de la Directiva de residencia. Debe entenderse en los tres
supuestos que se presupone la reanudacion de la actividad laboral o productiva. En
cambio, para la letra c) es temporal, limitado seis meses.

El trabajador migrante que ha trabajado por cuenta ajena o por cuenta propia du-
rante menos de un afio, que queda en paro involuntario y se inscribe en la oficina de
empleo con la finalidad de encontrar un trabajo, mantiene la condiciéon de trabajador
y el derecho de residencia, aplicandosele la igualdad de trato con los nacionales, sélo
durante un periodo minimo de 6 meses. El Estado miembro de acogida en el que ha
estado trabajando hasta quedar inactivo, puede ampliar ese periodo, pero no redu-
cirlo. En cualquier caso, la duda se cierne sobre su futuro inmediato: ;Qué puede ocu-
rrir si al término de este periodo no se ha satisfecho la finalidad de encontrar empleo?

B) Seis meses mas considerandolo “trabajador”

La temporalidad cifrada en seis meses para el mantenimiento de la condicion de tra-
bajador durante la situacion de inactividad laboral y, por tanto, la conservacion del
derecho de residencia en el Estado miembro de acogida, marca la diferencia entre la
letra €) y los demas supuestos del articulo 7.3. de la Directiva, en los cuales no se ve
afectado el derecho de residencia porque se presume que el ciudadano comunitario
va a reincorporarse al mercado laboral; o, al menos, esas son las expectativas de la
propia norma. Precisamente la falta de una presuncion similar o expectativas analo-
gas en el supuesto de la letra ¢) limita sus efectos y cuestiona, en Ultima instancia, el
derecho de libre circulacion de estos ciudadanos de la Union.

Llegados a este punto, conviene recordar que es posible adquirir el derecho de
residencia supeditado, en todo caso, a reunir las condiciones del articulo 7.1. Refor-
zando esta afirmacion, el articulo 14.1 de la Directiva 2004/38 recuerda que el ciu-
dadano de la Union Unicamente conservara el derecho de residencia si cumple las

13. SSTJUE de 13 septiembre 2018, Prefeta, asunto C-618/16 y de 19 junio 2014, Saint Prix, asunto C-507/12.
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condiciones previstas en el articulo 7, cuya finalidad es evitar que aquél pase a ser
una carga excesiva para la asistencia social del estado miembro de acogida.

Durante el periodo de seis meses que el ciudadano comunitario conserva el esta-
tuto de trabajador tras una extincion contractual por llegada del término establecido
0 de manera inesperada, en cualquier caso, sin haber sobrepasado la duracion de un
afio, se aplica el principio de igualdad de trato regulado en el articulo 24 apartado 1
de la Directiva de residencia. En consecuencia, esta persona puede solicitar prestacio-
nes de asistencia social de la misma manera que los propios nacionalesy la respuesta
a su solicitud debe ser la misma que la entidad gestora del pais de residencia dé a
sus propios nacionales en las mismas circunstancias; la condicion de nacional de otro
pais miembro no ejerce influencia en este terreno; en otro caso, estariamos hablando
de un tratamiento discriminatorio por razon de nacionalidad, expresamente prohibi-
do por la propia Directiva y las normas de derecho originario, como es sabido.

La letra ¢) del articulo 7.3 contempla dos supuestos diferenciados.

De un lado, la situacion del trabajador que ha ejercido un empleo en virtud de un
contrato de duracion determinada inferior a un afio que, a su término, queda en paro
involuntario. Lo caracteristico en este caso es que, siendo un contrato a término, el
ciudadano ha podido prever o ha podido conocer la fecha de expiracion de su contra-
to y reaccionar consecuentemente o hacer sus propias previsiones.

De otro lado, la situacion de cualquier trabajador que ha “quedado en paro in-
voluntario durante los doce primeros meses”. A diferencia del supuesto anterior, el
precepto no precisa que haya habido una contratacion de duracion determinada, lo
que tampoco excluye esta posibilidad ni que se tratara de una contratacion de carac-
ter indefinido. Lo destacable en este caso es que el trabajador, contrariamente a sus
propias expectativas, por razones ajenas a su voluntad, se ha visto sorprendido por
una extincion contractual que acontece antes de cumplir un afio de actividad. Debe
aclararse que esta situacion no es privativa de los trabajadores asalariados, sino que
también es predicable de los trabajadores autdbnomos que por diversas circunstan-
Cias ajenas a su voluntad, ven truncada su actividad profesional en contra de sus ex-
pectativas, sin haber alcanzado un afio de actividad en el Estado miembro de acogida.
Este es el supuesto de la sentencia del Tribunal de Justicia dictada en el asunto Gusa
(citado), en el que el cese de actividad viene determinado por la falta de trabajo debi-
da a circunstancias ajenas a la voluntad del propio trabajador.

La pérdida de empleo o el cese de actividad en las circunstancias descritas, es
decir, de manera sobrevenida y en contra de las propias expectativas del trabajador,
ofrecen un matiz singular a estos supuestos en términos de fragilidad o vulnerabili-
dad, maxime aun si en el plazo minimo de los seis meses que menciona el precepto el
trabajador no ha colmado el objetivo de encontrar nueva ocupacion o la reinsercion
en el mercado laboral.
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c) El vinculo de integmcién

El hecho de acceder al mercado laboral de un Estado miembro genera para los traba-
jadores migrantes la posibilidad de establecer un “vinculo de integracion” suficiente
en la sociedad de ese Estado que les permitira beneficiarse del principio de igualdad
de trato en relaciéon con los trabajadores nacionales en lo relativo a las ventajas socia-
les. Este principio se aplica a todas las condiciones de empleo y trabajo, e igualmente
a todas las ventajas que, vinculadas 0 no a un contrato de trabajo, se reconocen ge-
neralmente a los trabajadores nacionales por razon, principalmente, de su condicion
objetiva de trabajadores, o por el mero hecho de que tienen su residencia habitual
en territorio nacional. Como precisa el Tribunal de Justicia, “el vinculo de integracion
resulta, en particular, del hecho de que, con las cotizaciones sociales que paga en el
Estado miembro de acogida en virtud de la actividad asalariada que ejerce, el traba-
jador migrante contribuye también a la financiacion de las politicas sociales de dicho
Estado y debe beneficiarse de ellas en las mismas condiciones que los trabajadores
nacionales"'.

Ese vinculo de integracion con el Estado miembro de acogida justifica asimismo
que el ciudadano de la Unién pueda reclamar la igualdad de trato respecto de los
nacionales del mismo pais en lo relativo al acceso a prestaciones sociales, ya sean
las prestaciones de asistencia social en el marco de la Directiva de residencia, o las
prestaciones especiales en metalico no contributivas del articulo 70 del Reglamento
883/2004'>, condicionado en ambos casos a que su estancia en el territorio de dicho
Estado cumpla los requisitos de la Directiva 2004/38'¢. Se infiere de cuanto antecede
que el trabajador en paro involuntario y ahora demandante de empleo en los térmi-
nos del articulo 7.3.c), puede invocar la igualdad de trato durante los seis meses que
se mantiene la condicion de trabajador.

Es importante destacarlo, porgue en este breve periodo de inactividad y cobertura
econdmica incierta (habria que analizar caso si se ha generado derecho a prestaciones
de desempleo, en qué cuantia y por cuanto tiempo), los ciudadanos de la Union pue-
den solicitar prestaciones sociales de caracter econémico con la finalidad, en términos

14. Sentencia de 14 de junio de 2012, Comision c. Paises bajos, asunto C-542/09, citada.

15. El Tribunal de Justicia ha asimilado las prestaciones especiales en metalico no contributivas del art. 70
del Reglamento 883/2004 a las prestaciones de asistencia social que menciona la Directiva de residencia. En la
sentencia de 19 de septiembre de 2013, Brey, C-140/12, manifiesta que “las «prestaciones especiales en metalico no
contributivas» contempladas en el articulo 70, apartado 2, de dicho Reglamento estan comprendidas en el concepto
de «prestaciones de asistencia social» en el sentido del articulo 24, apartado 2, de la Directiva 2004/38. Este concepto
se refiere a todos los regimenes de ayudas establecidos por autoridades publicas, sea a escala nacional, regional o
local, a los que recurre un individuo que no dispone de recursos suficientes para sus necesidades basicas y las de
los miembros de su familia y que, por ello, puede convertirse, durante su estancia, en una carga para las finanzas
publicas del Estado miembro de acogida, que pueda tener consecuencias para el nivel global de la ayuda que puede
conceder dicho Estado”.

16. Sentencia de 11 de noviembre de 2014, Dano, C-333/13. Sobre este tema, ver Sanchez-Rodas Navarro, C,,
“La aplicacion del Derecho de la Unidn Europea a las prestaciones especiales en metalico no contributivas”, en Ortiz
Castillo, F. y Sanchez-Rodas Navarro, C. (dirs.): Los Reglamentos de coordinacion de sistemas de Seguridad Social en la
Union Europea, Laborum, 2021, p. 535.
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generales, de cubrir situaciones de necesidad. Si han obtenido prestaciones por des-
empleo de baja cuantia y duracion (maxime si son trabajadores jovenes), esta justifica-
do que soliciten una proteccion social complementaria a modo de asistencia social o
prestaciones no contributivas de ingresos minimos.

La cuestion que subyace es si resulta suficiente esta tutela (al menos) por seis
meses y qué ocurre si en este plazo el que fuera trabajador migrante y ahora deman-
dante de empleo no logra el objetivo de reinsertarse en el mercado laboral del esta-
do de acogida. Se pone de manifiesto en este punto la doble finalidad de la Directiva
2004/38: de un lado, salvaguardar el derecho de libre circulaciéon de los trabajadores,
para lo cual se establece el mantenimiento de la condicion de trabajador en el senti-
do expuesto; y de otro lado, proteger las finanzas publicas del Estado de residencia,
evitando que el ciudadano de la Unidn se convierta en una carga excesiva para la
asistencia social del mismo'’.

2. Un derecho de residencia con gamnt{as debilitadas

Al término del periodo de seis meses sin haber logrado encontrar una ocupacion la-
boral o productiva, el ciudadano de la Union deja de tener la consideracion de “traba-
jador”y decae su derecho de residencia en el Estado miembro de acogida ex articulo
7.3 ¢) de la Directiva y con ello la aplicabilidad del principio de igualdad de trato del
articulo 24.1 de la misma norma.

Esto no significa que se haya agotado su derecho de residencia y se encuentre en
una situacion de irregularidad. La Directiva permite continuar siendo titular del dere-
cho de residencia, pero condicionado a determinados requisitos y con unos efectos
potencialmente debilitadores de la posicion econdmica del ciudadano. En esta fase,
su derecho de residencia no deriva del articulo 7, sino del articulo 14.4 b) de |la Direc-
tiva 2004/38, segln el cual no puede ser expulsado si esta buscando trabajo, y mien-
tras pueda demostrar que sigue buscandolo y que tiene posibilidades reales de ser
contratado. Dicho de otra forma, el ciudadano de la Unidn, demandante de empleo,
sigue encontrandose en una situacion de residencia regular en el territorio de ese
Estado miembro y, como tal, no cabe ordenar su expulsion’,

17. Razona el Tribunal de Justicia que “aceptar que personas que no disfruten de un derecho de residencia
en virtud de la Directiva 2004/38 puedan reclamar un derecho a prestaciones de asistencia social en las mismas
condiciones aplicables a los propios nacionales iria en contra de un objetivo de dicha Directiva, enunciado en su
décimo considerando, consistente en evitar que los ciudadanos de la Unidn nacionales de otros Estados miembros
Se conviertan en una carga excesiva para la asistencia social del Estado miembro de acogida”. Sentencia Dano, citada.

18. “La posibilidad de que el Estado miembro de acogida expulse al ciudadano de la Unidn que ya no se encuentra
en situacion de residencialegal en su territorio se inscribe en el objetivo especifico de la Directiva 2004/38, consistente
en evitar que los ciudadanos de la Union y los miembros de sus familias que ejerzan un derecho de residencia
al amparo de esta Directiva se conviertan en una carga excesiva para el sistema de asistencia social del Estado
miembro de acogida durante su residencia temporal. Al efecto, resulta elocuente el asunto FS sobre un ciudadano de
nacionalidad polaca residente en los Paises Bajos que, segun el Secretario de Estado, se encontraba en situacion de
residencia irregular. Se argumenta que “aunque FS habia trabajado durante un periodo de cinco meses en los Paises
Bajos, ya no ejercia ninguna actividad por cuenta ajena o por cuenta propia, no habia demostrado ser desempleado
involuntario o demandante de empleo y no cursaba estudios. Ademas, dicha investigacion reveld que FS no habia
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La proteccion frente a una orden de expulsion del territorio del Estado en que resi-
dey la prolongacion de la situacion de residencia legal del ciudadano comunitario que
ya no es trabajador ni mantiene ese estatuto por el hecho de seguir siendo deman-
dante de empleo, presenta el grave inconveniente que, en tales circunstancias, entra
en juego la excepcion al principio de igualdad: el Estado de residencia esta faculta-
do para no conceder el derecho a prestaciones de asistencia social (ni prestaciones
especiales en metalico no contributivas) a quienes busquen empleo en su territorio
durante el periodo mas prolongado en el que tienen derecho a permanecer en dicho
Estado (art. 24.2 de la Directiva).

No obstante, en caso de solicitar ese tipo de prestaciones no estaria justificado
ordenar la expulsion del territorio de manera automatica. La Directiva 2004/38 exige
que el Estado miembro considere la situacion individual de la persona interesada
cuando se disponga a adoptar una medida de expulsion, o constatar que esa persona
se ha convertido efectivamente en una carga excesiva para la asistencia social duran-
te su periodo de residencia (art. 14.3)". El recurso a la asistencia social -recuerda el
considerando 16 de la Directiva- debe obedecer a dificultades temporales y hay que
tener en cuenta otros aspectos como “la duracion de la residencia, las circunstancias
personales y la cuantia de la ayuda concedida antes de poder decidir si el beneficia-
rio se ha convertido en una carga excesiva para su asistencia social y si procede su
expulsion,

El plazo para buscar empleo [no concretado por el articulo 14.4 b), como tampoco
en el articulo 24.2 de la Directiva] se supone que debe ser razonable como para que
los solicitantes de empleo puedan llegar a conocer, en el territorio del Estado miem-
bro de acogida, ofertas de empleo adecuadas a su capacitacion profesional y adoptar,
en su caso, las medidas necesarias para ser contratados. En esta tesitura, es dudoso
que el trabajador que ha perdido su empleo (0 el autbnomo que ha cesado en su ac-
tividad) en menos de un afio, tras permanecer seis meses mas desocupado buscando
empleo, cuente con recursos suficientes; es probable que su deficitaria capacidad fi-
nanciera le lleva a solicitar prestaciones sociales de ingresos minimos u otras dirigidas
a la empleabilidad, mas aun si ha agotado la proteccion especifica por desempleo.

Como recuerda la sentencia Vatsouras (citada), no pueden considerarse prestacio-
nes de asistencia social en el sentido del articulo 24.2 de la Directiva de residencia las
prestaciones econémicas destinadas a facilitar el acceso al mercado de trabajo, a las

demostrado disponer de recursos suficientes para su propia manutencion. Por Ultimo, se tuvo en cuenta el hecho
de que FS habia sido detenido por los servicios de policia en varias ocasiones por ser sospechoso de haber cometido
robos de carteras y hurtos en tiendas”. Aspectos tenidos en cuenta para cursar la orden de expulsion del territorio
de dicho Estado miembro. Sentencia de 22 de junio de 2021, FS, C-719/19.

19. Sentencia Brey, citada.

20. Parala orden de expulsion, el Considerando 23 de la directiva sefiala la necesidad de considerar “el grado de
integracion de las personas en cuestion, la duracion de la residencia en el Estado miembro de acogida, su edad, su
estado de salud y la situacion familiar y econdmica, asi como los vinculos con el pais de origen”. Respecto a este tema,
Sanchez-Uran Azafia, M. Y.: “Derecho comunitario de residencia y acceso a las prestaciones sociales de subsistencia.
El alcance limitado de la libertad de circulacion de los demandantes de empleo en la UE", La Ley Unidn Europea, num.
32,2015.
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que, sin excepcion, se aplica el principio de igualdad de trato (ex art. 45.2 TFUE) con
respecto a los ciudadanos de la Union que ejercen la libre circulacion como deman-
dantes de empleo, porgue la finalidad de tales prestaciones es, precisamente, facilitar
el acceso al empleo en el mercado laboral de un Estado miembro?'. La peculiaridad
en este caso es que la concesion de prestaciones economicas dirigidas a facilitar el
acceso al mercado de trabajo no es incondicional, pues puede quedar supeditada por
la normativa nacional a comprobar la existencia de un vinculo real y efectivo entre el
demandante de empleo y el mercado laboral de este Estado?, lo que cabe inferir si
se constata que la persona ha estado buscando empleo de manera efectiva y real en
el Estado miembro en cuestion durante un periodo razonable. Factores adicionales
de influencia serian la situacion familiar del interesado, sobre todo si tiene lazos de
parentesco con nacionales del pais de acogida, o hijos escolarizados en el mismo, o
ha desempefiado un trabajo en ese territorio con anterioridad, entre otros®.

I11. LIBRE CIRCULACION VS. EXCLUSION SOCIAL: ;CUESTION DE
SOLIDARIDAD?

De cuanto antecede se ha puesto de manifiesto la precariedad de los trabajadores
que guedaron en paro involuntario antes de transcurrir un afio habiendo estando
ocupados laboral o profesionalmente en el territorio de otro Estado miembro y que
siguen buscando trabajo, cuando han perdido el estatuto de trabajador. Su situa-
Cion se agrava con el paso del tiempo si no encuentra un empleo, si han agotado la
proteccion por desempleo y si no es posible acceder a prestaciones de asistencia
social o especiales no contributivas. La carencia de recursos suficientes para atender
sus necesidades basicas y las de los miembros de su familia incrementa el riesgo de
convertirse en una carga para la asistencia social del Estado de acogida. Ahora son
ciudadanos de la Unidén en situacion de indigencia que, con un derecho de residencia
endeble, ven frustrado su derecho de libre circulacion.

Es evidente que mejorar la situacion de los demandantes de empleo exige fomen-
tar acciones especificas para reforzar su empleabilidad, entre otras cosas, en el ambi-
to de la formacion profesional, o participando en cursos de adaptacion para facilitar
su reinsercion y mantenerlos empleados. Estas acciones deben ser gestionadas por
los servicios publicos de empleo del pais de acogida en el marco de las politicas ac-
tivas del mercado de trabajo y deben centrarse principalmente en sectores produc-
tivos o industriales en expansion. Esto no sélo supone las actividades tradicionales
implementadas en general por los servicios publicos de empleo para luchar contra el
desempleo, sino ir mas alla a través de acciones a medida dirigidas a este colectivo y

21. Sentencias de 15 de septiembre de 2005, loannidis, C 258/04, y de 23 de marzo de 2004, Collins, C 138/02.

22. Sentencia de 11 de julio de 2002, D'Hoop, C 224/98.

23. Sobre la existencia de un vinculo real y efectivo de los demandantes de empleo con el Estado de acogida,
ver Sanchez-Uran Azafia, M. Y.: “Libertad de circulacion en la Unidon Europea y derechos de proteccion social”, 2015,
https://docta.ucm.es/entities/publication/7f97c56e-fd12-483f-ba00-406ff55c49e6
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a sus necesidades especificas, “reparando en particular en sus cargas, familiares, cul-
tura y conocimientos idiomaticos, debiendo incentivarse ad nauseam su previa colo-
cacion”4, sobre todo cuando esta latente la posibilidad de expulsion del pais. En todo
caso, las actuaciones referidas se iniciarian cuando el trabajador pasase a situacion
de desempleo, determinandose en cada caso su duracion en funcion de la situacion
del mercado de trabajo nacional y de la idoneidad de la persona para la recolocacion,
lo que puede suponer incluso superar los seis meses iniciales de desempleo.

En paralelo y para darles estabilidad econdmica mientras dura la busqueda de
otro empleo, seria conveniente garantizar su derecho de residencia en el Estado de
acogida evitando que se conviertan en una carga para su sistema de asistencia social.
La forma de conseguir este objetivo es aplicandoles el principio de igualdad de trato
del articulo 24.1 de la Directiva 2004/38 mas alla de los seis meses iniciales de des-
empleo (durante los que habian conservado el estatuto de trabajador), o lo que es lo
mismo, anulando la excepcién a dicho principio con respecto a estos demandantes
de empleo. De esta forma la prestacion de asistencia social recupera plenamente su
genuina naturaleza de ayuda de subsistencia para atender situaciones especificas de
necesidad motivadas por la carencia de rentas.

El problema que se suscita es la forma de financiar la prestacion a partir del periodo
siguiente a los seis primeros meses de desempleo: ¢Seria asumida integramente del
Estado de acogida, o compartido con el Estado miembro de procedencia del deman-
dante de empleo, o sufragada con cargo a fondos de la Union? Esta ultima posibilidad
estaria justificada precisamente por el fomento de la libre circulacion de trabajadores,
la integracion social y la lucha contra la pobreza y la exclusion social. Cuestion de inte-
rés no menor es la duracion que se daria a la prestacion?. Obviamente, las acciones
en el marco de las politicas activas del mercado de trabajo y las prestaciones de sub-
sistencia deben tener un final natural. Ambas deben terminar una vez agotadas las
posibilidades de formacion y empleo, por razones subjetivas como la falta de capaci-
dad o preparacion del trabajador afectado, o por factores objetivos de recolocacion
en el mercado laboral?®.

La precariedad econdmica de los demandantes de empleo a que nos referimos y
la incertidumbre de su futuro en el Estado miembro de acogida conduce el analisis
hacia la compatibilidad del principio fundamental de libre circulacion con el objetivo
de lucha contra la pobrezay la exclusion social en la Unidn Europea. El debilitamiento
progresivo del derecho de residencia de los demandantes de empleo si no encuen-
tran ocupacion en un plazo adecuado pone en entredicho su derecho a la libre circu-
lacion y les sitla en una posicion precaria proxima a la indigencia.

24. Guerrero Padrén, T.: “El derecho de residencia como factor limitativo del acceso a prestaciones de seguridad
social”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nium. 49, 2018, p. 292.

25. Tema tratado con soluciones similares por Patuzzi, L. and Benton, M.: “Rethinking social security coordination:
From tinkering to radical reform”, Reminder project on Role of European mobility and its impacts in narratives, debates and
EU reforms, 2018, p. 12. https://www.reminder-project.eu/wp-content/uploads/2018/06/D12.2-Final_june-2018.pdf.

26. Sobre esta cuestion Guerrero Padron, T.: “El derecho de residencia...”, ob. cit,, p. 292.
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No hay que olvidar en este analisis la preocupacion justificada del Estado miembro
de acogida por proteger su sistema de asistencia social, conciliandolo con la libre cir-
culacion. Ademas de garantizar este derecho, la Union persigue combatir la pobreza
y la exclusion social, que se erigen como objetivos generales de la Union (art. 3.3 del
Tratado de la UE y art. 9 TFUE) y especificos de la politica social (arts. 151 y 153 del
TFUE)?’. Al respecto, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea
dispone que “toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la Unién
tiene derecho a percibir prestaciones de seguridad social” y ayudas sociales; a fin de
combatir la exclusion social y la pobreza, la Unién reconoce y respeta el derecho a
beneficiarse de ayudas sociales y a la vivienda con el fin de garantizar una existencia
digna a las personas que no dispongan de recursos suficientes (art. 34.2 y 3).

En sintonia con estas normas, los principios 13 y 14 del Pilar Europeo de Dere-
chos Sociales (2017) contemplan, respectivamente, el derecho de los desempleados “a
ayudas adecuadas a la activacion por parte de los servicios publicos de empleo para
(re) integrarse en el mercado laboral y a prestaciones de desempleo adecuadas de
duracion razonable, en consonancia con sus propias contribuciones y los criterios de
concesion nacionales; estas prestaciones no deberan desincentivar un retorno rapi-
do al trabajo”, y el derecho de toda persona que carezca de recursos suficientes “a unas
prestaciones de renta minima adecuadas que garanticen una vida digna a lo largo de
todas las etapas de la vida, asi como el acceso a bienes y servicios de capacitacion.
Para las personas que pueden trabajar, las prestaciones de renta minima deben com-
binarse con incentivos a la (re)integracion en el mercado laboral”. Ambos principios
entran de lleno en la problematica que planteamos.

La renta minima, como prestacion no contributiva, existe en varios Estados miem-
bros. Los problemas que puede presentar esta prestacion derivan de sus criterios de
elegibilidad cuando obstaculizan el acceso efectivo de los trabajadores migrantes a la
proteccion, por ejemplo, si la exigencia de residencia legal en el territorio del Estado
resulta desproporcionada; ocurre de manera analoga si la verificacion de los recursos
para determinar la situacion de vulneracion economica derivada de la carencia de
rentas o ingresos suficientes se fija en umbrales muy bajos, pues el efecto que se pro-
duce es dejar fuera de la proteccion a personas en auténtica situacion de indigencia.

A nivel institucional, se debate en la UE actualmente sobre la pobreza de los tra-
bajadores, en concreto, la problematica de los trabajadores migrantes, en una alta
proporcion jovenes, que no encuentran empleos de calidad y estables con contratos
permanentes, sino precarios y temporales, pasando a menudo por periodos de des-
empleo de larga duracion®. Se insta a los Estados miembros, en el marco de sus res-
pectivas competencias nacionales, a revisar sus sistemas de proteccion por desem-

27. Los articulos 151 y 153 TFUE mencionan, respectivamente, la lucha contra las exclusiones como objetivo de
la Union y de los Estados miembros, y el apoyo de la Unidn a los Estados miembros en la lucha contra la exclusion
social.

28. Resolucion del Parlamento Europeo, de 10 de febrero de 2021, sobre la reduccion de las desigualdades,
con especial atencion a la pobreza de los trabajadores (2019/2188(INI)), https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/TA-9-2021-0044_ES.html.
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pleo y de garantia de ingresos minimos para mejorar la seguridad social de quienes
trabajany residen en la Unidn, y para apoyar que las personas completen con éxito su
transicion en el mercado laboral. Un medio interesante para lograrlo puede ser la ini-
Ciativa de promover una renta minima adecuada que garantice la inclusion activa®® y
su regulacion armonizada via directiva como el instrumento juridico mas adecuado®.

Probablemente, la deseada integracion europea no se ha completado aln y es
posible que para lograrlo haya que trasponer al ambito comunitario el principio de
solidaridad que funciona a nivel nacional en los sistemas de Seguridad Social?'. Solo
asi podria comprenderse y admitirse asistir situaciones de indigencia que padecen en
el territorio de un Estado miembro los nacionales de otro diferente, que ejercieron
la libre circulacion con la finalidad de trabajar y que, tras las vicisitudes ampliamente
descritas en este articulo, se encuentran en franca situacion de necesidad.

IV. CONCLUSIONES

La libre circulacion de los trabajadores de la Union Europea comporta el riesgo de
provocar una movilidad de trabajadores indigentes, cuando se debilita su derecho de
residencia por mas de tres meses en el Estado de acogida, a causa de la previa pérdi-
da de un empleo vy la falta de ocupacion subsiguiente, situacion predicable de aque-
llos trabajadores que han quedado en paro involuntario antes de concluir un afio de
contrato y buscan nuevo trabajo como demandantes de empleo, en los términos del
articulo 7.3.¢) de la Directiva 2004/38. El tiempo corre en contra de estos ciudadanos
comunitarios, que pueden ver denigrada su situacion econémica hasta la indigencia,
peligrando incluso la permanencia en el Estado de acogida. Lo que fuera su derecho
de libre circulacion se ha visto frustrado por una regulacion del derecho de residencia
fiel al celo de los Estados miembros de preservar sus finanzas publicas de la posible
carga que, para el sistema de asistencia social, pueden representar estos ciudadanos
de “otros” Estados miembros, ahora en su propio territorio, sin ser econdmicamente
productivos (pareciendo irrelevante que lo hayan sido con anterioridad)®?.

29. Recomendacion del Consejo sobre una renta minima adecuada que procure la inclusion activa, de 30 de enero
de 2023 (DOUE num. 41, de 3 de febrero de 2023, pp. 1-12). Es interesante la propuesta de unificar las prestaciones
de asistencia social y las especiales no contributivas que regulan, respectivamente la Directiva de residencia y el
Reglamento de coordinacion, en una unica prestacion de renta minima de subsistencia; en este sentido, Vonk, G.:
“The EU (non) co-ordination of minimum subsistence benefits: what went wrong and what ways forward?”, European
Journal of Social Security, vol. 22, issue 2, June 2020.

30. Un estudio completo sobre unas rentas minimas adecuadas proponiendo su regulacion armonizada a través
de una directiva en Van Lancker, A.,; Aranguiz, A. and Verschueren, H.: Expert study on a binding EU framework on
adequate national minimum income schemes: Making the case for an EU framework directive on minimum income, 2020,
https://www.eapn.eu/wp-content/uploads/2020/10/EAPN-european-minimum-income-eu-framework-expert-study_
October-2020-4734.pdf.

31. En este sentido, Verschueren, H.: “Free movement of Eu citizens. Including for the Poor?”, Maastricht Journal of
European and Comparative Law, vol. 22, n. 1, 2015.

32. Cuestion tratada con amplitud y detalle por Groenendijk, K.: “Access for migrants to social Assistance: Closing the
frontiers or reducing citizenship?”, in Guild, E.; Carrera, S. and Eisele, K. (eds.): Social benefits and migration. A contested
relationship and policy challenge in the European Union, Centre for European Policy Studies, Brussels, 2013, p. 22.
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Lo econdmico sigue primando sobre lo social en la Unidén Europea de hoy. No
obstante, hay que recordar los objetivos del articulo 3 del Tratado de la UE e inter-
comunicarlos entre si para disefiar estrategias politicas y normativas adecuadas, que
concilien, de un lado, la garantia de la libre circulacién, las actuaciones en pro de un
desarrollo sostenible basado en un crecimiento econémico equilibrado y una econo-
mia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleoy al progreso
social, con, de otro lado, la lucha contra la exclusion social, el fomento de la justicia y
la proteccion sociales, la solidaridad entre las generaciones, la cohesion econdmica,
social y territorial y la solidaridad entre los Estados miembros.

Los trabajadores (y los miembros de sus familias) que se aventuran a desplazarse a
otro Estado miembro con fines de empleo son los auténticos artifices de la integracion
social europea. Las vicisitudes que afrontan derivadas de su situacion laboral o profe-
sional precisan un apoyo efectivo de los servicios de empleo del Estado de acogida'y,
sobre todo, un soporte a modo de prestaciones sociales mientras estan desocupados
y buscando empleo. Que en esta situacion decaiga la igualdad de trato con los nacio-
nales del pais de acogida, supone dejar a los demandantes de empleo en una situa-
cion de auténtica precariedad. Probablemente eliminar esta excepcion de la Directiva
de residencia (art. 24.2) mejoraria la situacion de este particular colectivo y favoreceria
sus expectativas de reinsercion laboral e integracion en el Estado de acogida.

La opcidn por prestaciones de rentas minimas, disefiadas para afrontar el riesgo
de pobreza y exclusion social en clave armonizada, es una buena solucion que hara
tomar conciencia del problema a los Estados miembros y ayudara a superar plantea-
mientos tipicos -todavia- de Estados plenamente soberanos. Una verdadera solida-
ridad entre los Estados miembros aplicada en el terreno practico removeria las limi-
taciones que afronta la libre movilidad, tratando a los nacionales de los otros Estados
miembros en el propio territorio como a verdaderos ciudadanos de la Unién.

Las Unicas causas razonables que podrian condicionar el derecho a la libre circula-
cion de los trabajadores en paro involuntario que son demandantes de empleo, serian
la ineficacia o inoperatividad de las medidas especificas adoptadas en el ambito de
las politicas activas de empleo, bien porque el propio interesado no puede adaptarse
al mercado de trabajo a pesar de los esfuerzos realizados, o porgue el mercado de
trabajo nacional se ha vuelto selectivo e imposible de recolocar para esos ciudadanos,
a pesar de los estimulos adoptados.
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RESUMO PALAVRAS CHAVES
As crises por gue passam a humanidade sao responsaveis por diversas Empreendedorismo
transformacdes sociais e econdmicas. A evolucdo da sociedade, as Novas relaces de trabalho

mudancas geracionais e 0 impacto que a tecnologia proporcionou a
movimentacdao de pessoas, bens e negdcios resulta em algumas das
causas de maior precarizacdo nas relacdes de trabalho. A protecdo social
estd em uma encruzilhada: o contingente de vulnerabilidades aumentou
e as necessidades a serem atendidas extrapola, em muitas veze, as forcas
econdmicas dos Estados. O trabalhador empreendedor é figura que surgiu
nos espacos abertos deixados pelo direito do trabalho e vem se tornando
um grupo cada vez maior, devendo ser incluidos no programa de protecdo
social e do trabalho decente. Incumbe aos Estados realizarem uma
gestao adequada de protecdo aos trabalhadores, bem como as empresas
agirem com responsabilidade social e diligéncia devida. Somente assim
sera possivel alcancar o desenvolvimento econémico e social, permitindo
que os trabalhadores-empreendedores sejam retirados das sombras da
precariedade.
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ABSTRACT KEYWORDS
The crises that humanity is going through are responsible for several Entrepreneurship
social and economic transformations. The evolution of society, New labor relations

generational changes and the impact that technology has had on the
movement of people, goods and businesses resultin some of the causes
of greater precariousness in work relationships. Social protection is
at a crossroads: the number of vulnerabilities has increased and the
needs to be met often go beyond the economic strengths of States. The
entrepreneurial worker is a figure that emerged in the open spaces left
by labor law and is becoming an increasingly larger group and should
be included in the social protection and decent work program. Itis up to
States to carry out adequate management of worker protection, as well
as companies to act with social responsibility and due diligence. Only in
this way will it be possible to achieve economic and social development,
allowing worker-entrepreneurs to be removed from the shadows of
precariousness.

Social protection
Fundamental rights
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I. CONSIDERACOES INICIAIS

A cada crise que assola a humanidade, novos negdcios surgem e outros desaparecem
ou simplesmente se transformam. Nao foi diferente com a crise financeira de 2008
(das subprimes) e ndo sera diferente com a pandémica de 20202,

Pode-se dizer que as questdes de alta complexidade e de latente discussao acabam
por centrar-se nos temas da desigualdade social e na fratura do direito do trabalho
que alguns paises como Brasil, insistem em ignorar. A expectativa de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico mundial sdo incompativeis com os sistemas tradicionais de
relacBes de trabalho e inconcilidveis as caracteristicas destas novas relacdes que,
no mais das vezes, tem natureza global sem uma correspondente tutela juridica da
mesma natureza.

Um dos fendbmenos de divergéncia no direito do trabalho esta relacionado ao
que se nominou de novas relacdes de trabalho, situacdo esta que surge, na verdade,

2. Em 05/05/2023 as Na¢Bes Unidas declara o fim da COVID-19 como um estado de emergéncia de salde publica
(ONU/Brasil: “Chefe da Organiza¢do Mundial da Saude declara o fim da COVID-19 como uma emergéncia de saude
global”, Na¢bes Unidas no Brasil, 5 de maio de 2023, disponivel em https://brasil.un.org/pt-br/230307-chefe-da-
organiza%C3%A7%C3%A30-mundial-da-sa%C3%BAde-declara-o-fim-da-covid-19-como-uma-emerg%C3%AAncia-
de-sa%C3%BAde, acesso em 05/05/2023).
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em razao e como resultado das reestruturacfes empresariais e dos mercados de
trabalho e econdmico?.

E certo que a pandemia da COVID-19 cuidou de acentuar, ou simplesmente,
evidenciar preocupac8es que ja existiam e reclamavam acdes que a OIT se dedica ao
largo de seus mais de cem anos de historia, especialmente no que concerne ao tema
da protecdo social:

A pesar de los encomiables avances logrados en la construccion de sistemas de protec-
cion social durante mas de cien afios, la mayoria de la poblacién mundial sigue excluida de
cualquier forma de seguridad social. Las ensefianzas extraidas de la COVID-19 confieren
fuerza alos argumentos para que los paises redoblen sus esfuerzos dirigidos a construir sis-
temas de proteccion social universales, adecuados e integrales, con inclusion de los pisos de
proteccion social. Existe una preocupacion real de que las repercusiones sanitarias, econo-
micas y sociales de la pandemia puedan hacer descarrilar el progreso hacia la consecucion
de la Agenda 2030y la realizacion de los derechos humanos (...). En vista de estos desafios,
los sistemas de proteccion social deben reforzarse enérgicamente para apoyar una recupe-
racion inclusiva y sostenible, promover la justicia social y hacer realidad el derecho humano
a la seguridad social para todos (...), poniendo el progreso hacia los ODS de nuevo en la via
correcta e incluso acelerandolo. La inversion en proteccion social es un impulsor esencial
para los ODS, que contribuye a multiples objetivos, en particular, el fin de la pobreza (ODS
1)y el hambre (ODS 2), y la promocion de la buena salud y el bienestar (ODS 3), la igualdad
de género (ODS 5), el trabajo decente y el crecimiento economico (ODS 8), la reduccion de
las desigualdades (ODS 10), y la paz, la justicia y las instituciones fuertes (ODS 16). Ademas
de apoyar las dimensiones econdmicas y sociales del desarrollo sostenible, la proteccion
social también contribuye al pilar medioambiental, especialmente al ODS 13, a través de su
funcion de facilitar una «transicion justa» hacia economias y sociedades mas ecoldgicas®.

3. E curioso como no Brasil se v& um paradoxo entre o discurso supostamente em beneficio da tutela social
do trabalhador e as a¢Bes que efetivamente se concretizam para cumprimento do programa do trabalho decente
e da inclusdo dos trabalhadores as novas realidades econémicas e tecnoldgicas. O legislativo apresenta-se cada
vez mais omisso e o Judiciario cada vez mais controvertido e ativista. Em 23/08/2018 o Supremo Tribunal Federal
(daqui por diante por sua sigla, STF) julgou a legalidade do tema relacionado a terceirizacdo (ADPF 324 e o RE com
repercussdo geral 958252). Naquela ocasido, a decisdo da Corte observou que ha novas rela¢ées de trabalho que
surgiram no decorrer dos anos e em razdo do desenvolvimento econémico, que ndo se confundem com o modelo
desenhado na Consolidagdo das Leis do Trabalho (daqui por diante por sua sigla, CLT) que trata unicamente das
relacBes de trabalho subordinadas. A partir dai aquela Corte passou a entender que as relacdes entre representante
e comercial e empresas deveria ser decidida no ambito do processo comum, entendendo tratar-se de relagdo de
cunho comercial, ainda que o representante formule pedido de nulidade do contrato de representac¢do e declaracdo
de vinculo de subordinagdo, pedidos estes que tradicionalmente sdo de competéncia da Justica do Trabalho. Apegada
a esta mesma posicdo, a Corte Constitucional, decidiu que no caso de trabalhador em plataforma, o raciocinio do
julgamento sera o mesmo: o trabalhador em plataforma esta sujeito a um contrato distinto daquele regulado pela
CLT e, porisso, nao tera direito, ainda que seja uma pessoa fisica, a reclamar a tutela destinada a relacdo de emprego
subordinada (Reclamag¢do 59795-Minas Gerais) A justica do trabalho, nos Ultimos anos, diverge sobre a natureza da
relacdo entre trabalhadores e plataformas virtuais, viabilizando que a questao chegasse ao STF que deu a discussao
carater de matéria constitucional justamente para afastar, ndo somente a competéncia jurisdicional da justica social,
mas para golpear de forma definitiva qualquer discussdo que se pudesse plantear no plano trabalhista. Parece que as
discuss8es vdo na contramado da intencdo da Organizacdo Internacional do Trabalho de inserir no sistema protetivo
trabalhadores subordinados ou ndo, como o fez no Convénio 190 ndo ratificado pelo Brasil até este momento (este
artigo foi concluido em 30/09/2023).

4. OIT: Informe Mundial sobre la Proteccion Social 2020-2022: La proteccion social en la encrucijada: en busca de un
futuro mejor, OIT, Ginebra, 2021, p. 36, disponivel em https://www.ilo.org/global/research/global-reports/world-social-
security-report/2020-22/lang--es/index.htm, acesso em 09/05/2023.
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E dentro deste contexto e daméxima preocupacao com ainclusdo de trabalhadores
no mercado de trabalho decente, que se faz necessario um olhar cuidadoso sobre
outros tipos de vinculos de trabalho que ndo aqueles sujeitos ao tradicional contrato
subordinado. H& que considerar a relacdo direta que esta maxima tem com as
mudangas economicas e estruturais numa sociedade cada vez mais globalizads,
digitalizada e consumista.

No decorrer da histéria do direito do trabalho e da luta travada especialmente
pela formacdo de uma tutela efetivamente protetiva aos mais débeis, novos
modelos de rela¢8es juridica foram surgindo. A conveniéncia do mundo capitalista e
consumista permitiu que o trabalhador intercambiasse a tutela do contrato de trabalho
subordinado pelos riscos da atividade econdmica propria. Arelacdo que se estabelece
€, N0 MiNimo curiosa: ao mesmo tempo, o trabalhador sujeita-se a administracdo do
negocio daqueles que detém o0s meios de manuten¢ao e organizacao das estruturas
empresariais, ou seja, a0 empregador tradicional e, também, suporta ele préprio 0s
custos do seu proprio negocio. Consequentemente, 0 que se nota é que se subordina
a dois custos econdmicos distintos: um do tomador da mao de obra; e, outro, do seu
proprio negocio.

O que se pode concluir é que houve um caminho encontrado para fugir da “pesada
carga” tracada pelo direito do trabalho tradicional j@ ndao se amolda as relacdes
atuais cujo mosaico viabilizou que os Estados incentivassem a autonomia trabalhista,
viabilizando a “inclusdo” dagueles trabalhadores que estao a margem da protecdo das
regras trabalhista e social. Estabeleceu-se, assim, modelos paralelos, isto é, o cenario
dos servicos se encontra preenchido pelos trabalhadores subordinados e, também,
por aqueles que detém a condicdo de trabalhador autbnomo/pessoa juridica. Neste
Ultimo caso, o trabalhador pode gozar da liberdade de nao ter que se subordinar as
regras pré-fixadas desenhadas para o contrato de trabalho por conta alheia.

Na década de 70 este movimento flexivel foi fortemente desenvolvido. Quando se
fomentou aflexibilidade do mercado detrabalho e verificou-se uma mudanca profunda
no modelo originario da relacdo subordinada. Tal fato, se deu por razdes variadas
inerentes a aspectos diversos do desenvolvimento humano, social e econdmico®. Foli
0 inicio de uma oleada de novas formas de contrata¢es que fugiram da relacdo
direta trabalhador/empregador, transferindo de maneira incrivel os custos e riscos
da producao ao trabalhador especialmente de natureza autbnoma, levando ao
nascimento da figura do “precariado”. Tal circunstancia, conduz a necessaria reflexao
da questdo relativa a subordinacdo e autonomia da relacdo laboral.

5. "Assiste-se a uma diversidade crescente de tipos de contratos remunerados do trabalho. Uma primeira
classificagdo permite distinguir trés categorias: a) os assalariados tradicionais que trabalham com base num
contrato em que a subordinacdo; (b) outros contratos, que estipulam a realizacao de um trabalho em troca de uma
remuneracdo; ¢) 0s empresarios a titulo individual” (Supiot, A. et al.. Transformagdes do Trabalho e Futuro do Trabalho
na Europa, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 47).

6. “El resultado ha sido la creacion de un «precariado» global, consistente en cientos de millones de personas
sin un anclaje estable en su trabajo, que se esta convirtiendo en una nueva clase peligrosa por su propension a
dar pabulo a voces extremistas o fanaticas y a utilizar su voto y su dinero para ofrecer a esas voces una plataforma
politica que acreciente su influencia. extremistas o fanaticas y a utilizar su voto y su dinero para ofrecer a esas voces
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[I. EMPREENDEDORISMO E RELA(;()ES DE TRABALHO

Sao varios os fatores que se somam e incrementam a consolidacdo do modelo de
trabalhador empreendedor. Podemos elencar, entre outros, o nascimento e dispersao
da economia colaborativa; o intenso e rapido aumento do trabalho desempenhado em
plataformas digitais e com uso de tecnologias variadas; o interesse dos trabalhadores
em poder usufruir de maior flexibilidade de tempo de trabalho’ a fim de poderem
conciliaravidafamiliarelaboral;aoportunidade queasempresasviramemincrementar
a producdo com um custo reduzido; e, por fim, o interesse dos proprios paises em
tentar inserir os excluidos no mercado de trabalho em razdo das diversas crises de
emprego. Pode-se dizer que este modelo vem sendo adotado como uma alternativa
para a empregabilidade.

A fixar um marco temporal, pode-se dizer que o empreendedorismo, como se
tem sedimentado atualmente, nasceu depois da iniciativa do Presidente Barak
Obama, em abril de 20148, quando criou o PAGE (Presidential Ambassador for Global
Entrepreneurship). Tal programa teve por entidades de colaboracdo a American
Entrepreneurs, White House, Departament of Commerce, Departament of State,
US Agency for International Developement, Small Business Administration, National
Aeronautics and Space Administration Partners. O objetivo deste programa foi
justamente o de aproveitar a energia dos jovens, suas ideias e experiéncias para
desenvolvimento das geracOes de empreendedores americanos e estrangeiros.

una plataforma politica que acreciente su influencia. «<neoliberal», admitida en mayor o menor medida por gobiernos
de toda laya, ha generado un monstruo politico incipiente” (Standing, G.: £/ precariado: una nueva clase social, O
Ediciones de Pasado y Presente, Barcelona, 2015 [Edicion de Kindle]).

7. "Segundo a OIT, el tiempo de trabajo fue la esencia del primer Convenio Internacional del Trabajo, Convenio
sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (No. 1). Con el pasar de los afios, el tiempo de trabajo continuda siendo una
de las preocupaciones principales de la OIT, quien ha adoptado normas internacionales con respecto a una variedad
de temas relacionados con el tiempo de trabajo, incluyendo no solamente normas que establezcan limites en las
horas de trabajo, sino que también provean un minimo de periodo de descanso semanal, vacaciones anuales pagadas,
proteccion para los trabajadores nocturnos e igualdad de trato para los trabajado- res a tiempo parcial. Basandose
en estas normas internacionales del trabajo y segun recientes investigaciones sobre las tendencias y avances del
tiempo de trabajo, el Programa de la OIT sobre las Condiciones de Trabajo y del Empleo (TRAVAIL) ha identificado
cinco dimensiones del trabajo decente en relacion al tiempo de trabajo, o “tiempo de trabajo decente”. Estas cinco
dimensiones son: la distribucion del tiempo de trabajo debe promover la salud y la seguridad; ser conveniente para
la familia (family-friendly); promover la igualdad de género; aumentar la productividad y la competitividad de las
empresas; vy facilitar la eleccion y la influencia del trabajador en sus horas de trabajo. Para promover estas cinco
dimensiones se requiere una amplia gama de politicas a nivel nacional, sectorial y/o empresarial. La combinacion
exacta de politicas a seguir variaran significativamente de pais a pais (e incluso entre estados o regiones dentro de
un mismo pais), dependiendo de la situacion socioeconémica” (OIT: Tiempo de Trabajo Decente: el equilibrio entre las
necesidades del trabajo con las exigencias de los negocios, OIT, Ginebra, 2007, p. 7, disponivel em https://www.ilo.org/
public/libdoc/ilo/2007/107B09_68_span.pdf, acesso em 15/06/2023).

8. Discurso na Jamaica em 09/04/2015: “you don’t have to wait: “You're more interested in the hard work of
building prosperity through entrepreneurship, not cronyism or corruption. You're more eager for progress that
comes not by holding down any segment of society, but by holding up the rights of every human being, regardless
of what we look like, or how we pray, or who we love (...) Unlike any other time in our history, the technology at your
disposal means that you don't have to wait for the change that you're looking for; you have the freedom to create it in
your own in powerful and disruptive ways” (Young Leaders of the Americas Iniciative: “You don't have to wait,’ Obama
tells young entrepreneurs’, Young Leaders of the Americas Iniciative, 28 de maio de 2016, disponivel em https://ylai.
state.gov/you-dont-have-to-wait-obama-tells-young-entrepreneurs/, acesso em 15/06/2023).
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Contou com os seguintes pilares: (i) viabilizar oportunidades para acesso ao capital;
(ii) permitir 0 acesso aos Novos talentos para a educacao; (iii) permitir o acesso para
inspiracdo e esperanca especialmente dos jovens. O programa efetivamente se
preocupou com um outro problema que é o da insercdo dos jovens no mercado de
trabalho, populacdo esta altamente vulneravel e que sofreu um impacto ainda maior
com a crise da COVID-19°.

Paises como o Brasil, passaram a envidar esforcos no incentivo para a adesao
a0 empreendedorismo com a promessa de maior inclusao social e econémica
daqueles que desejam expandir seus (pequenos) negdcios. Em apertada sintese, o
empreendedorismo, na sua acep¢do mais fiel, € um tipo de negdcio em que se pode
identificar oportunidades para investir em algo que seja novo; além disso, permite
que o empreendedor possa identificar oportunidades e criar seu proprio negocio,
administrando-o. E uma interessante alternativa para aqueles que desejam livrar-se
das obrigac6es que Ihe sao impostas pelas duras e inflexiveis clausulas contratuais
trabalhistas de muitos sistemas juridicos, como o brasileiro. Todavia, este tipo de
negdcCio, a0 Mesmo tempo que permite a suposta comodidade de uma protecdo
minima, acaba por aprisionar e dificultar que o trabalhador possa negociar condi¢8es
que vao atender melhor a conciliagdo entre sua vida privada e laboral.

Por outro lado, os sistemas de remuneracao e condi¢bes de trabalho nem
sempre atendem as expectativas dos trabalhadores, impedindo, muitas vezes, que
possam alcancar o desejado status que atenderia mais fielmente a conveniéncia de
seus interesses. O modelo tradicional contratual, acaba por ser incompativel com a
sociedade da informagdo e com o universo cada vez maior de ndbmades digitais'™®. Além
disso, muitos trabalhadores que estao presos aos modelos tradicionais de contratos,
se deram conta, no curso da pandemia, que O sistema opressor das empresas
tradicionais, as organizacfes complexas, as pressées do mercado e concorréncia
atuais, ndo merece a dedicacdo fiel e estrita que tradicionalmente os sujeitou ao
modelo sob o qual se construiu o direito do trabalho''.

9. “Los efectos desproporcionados de la pandemia en los jovenes han exacerbado la desigualdad y podrian
mermar la capacidad productiva de toda una generacion, segun sefiala la Organizacion Internacional del Trabajo”
(OIT: “La COVID-19 interrumpe la educacion de mas del 70% de los jovenes”, Organizacion Internacional del Trabajo,
11 de noviembre de 2020, disponivel em https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_753062/
lang--es/index.htm, acesso em 30/09/2020).

10. “La pandemia de la COVID-19 y el fendmeno conocido como la Uberizacion de la economia han abierto la
posibilidad de que ciertos profesionales puedan aspirar a un estilo de vida diferente y de movilidad utilizando las
herramientas digitales para la prestacion de servicios en remoto. Estos némadas digitales se identifican con personas
que nacieron en la década de 1980 y fines de la década de 1990, que desde temprana edad estan familiarizados
con las herramientas informaticas (millennials), y que suelen cambiar de trabajo con cierta regularidad, bien porque
no tienen una estabilidad econdmica o bien porque no se sienten involucrados con las organizaciones para la que
prestan servicio” (Sierra Benitez, E.M.: “La Proteccion Social en la Encrucijada: la expansion del trabajo remoto vy la
recepcion en Europa de los ndmadas digitales”, Revista de Direito e Justica: Reflexdes Socio Juridicas, Vol. 22, nim. 42,
2022, p. 238).

11. O fendmeno da chamada demissdo silenciosa € o mais fiel retrato do trabalhador do século XXI que se
emancipou e ndo tolera mais abusos que sdo cometidos por aquele que detém a organizacdo do capital. Seria
relevante considerar a grande importancia que tem a protecdo social prestada pelo Estado na sensacdo de
seguranca que estes trabalhadores gozam, permitindo no momento das negocia¢8es contratuais termos mais iguais
e coerentes com suas expectativas. Sobre o tema, Dalla Rosa, A.: “Demissdo silenciosa: 0 assunto da semana nao e
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Mas, 0 que parece ser um ponto instigante da reflexdo, é saber por que ©
empreendedorismo pode mostrar-se como uma sombra ou uma falacia que no mais
das vezes mascara a concretizacdo de um sistema de protecdo ao trabalhador; ao
mesmo tempo que podera ser a luz para uma protecdo minima eficiente.

Ha& que considerar antes de tudo que nos encontramos em uma verdadeira zona
de transicdo entre o “velho” e 0 “novo”. Nesse caminho incerto, o relégio dos negdcios
e a necessidade de sobrevivéncia do ser humano, ndo permite um periodo longo de
discuss@es. Cada dia, um maior numero de trabalhadores, especialmente das novas
geracdes, se vé inadaptado. As rapidas transformacdes e as rela¢cdes globais, nao
permitem a dedicacao ao tempo de reflexdo e de maturacdo que a formacdo das
normas juridicas reclama: as mudancas e a competicdo no mercado sao urgentes
e necessarias; a maquina dos investimentos, do desenvolvimento econdmico e a
sociedade de consumo nao esperam. Ha, por outro lado, um resultado cruel desta
realidade: aqueles trabalhadores que ndo se adaptam ao modelo tradicional ou
que ndo encontram uma colocacdo no mercado de trabalho veem-se seduzidos
ou obrigados a optar por solucdes alternativas oferecidas pelo proprio mercado. E
exatamente neste momento, que se tornam empreendedores.

Por um lado, esta alternativa é interessante ao Estado que encontra um terreno
menos combativo para incentivar as atividades daqueles que desenvolvem uma
“consciéncia inconsciente” de que podem efetivamente administrar seus negocios
(servicos e/ou produtos), ndo obstante sabem que caminham em terreno arenoso.
Por outro lado, a maquina governamental, acaba valendo-se desta movimentacao
do trabalho subordinado ao trabalho autdbnomo, e do crescimento do numero de
empresas (pequenas e micro), para apresentar as estatisticas de reducdo das taxas
do desemprego ou subemprego e demonstrar um maior crescimento econémico.

Ndo seria leviano afirmar que o empreendedorismo, também, mostra-se como um
modelo interessante para o trabalhador, que se vé senhor do seu tempo de trabalho,
sem 0s pesados encargos das obrigacdes e sujeicdes a que estdo submetidos pela
relacdo subordinada protegida pelos Cédigos do Trabalho dos diversos paises. Muitos
trabalhadores ja ndo desejam mais subordinar-se ao pesado fardo que a relacao
tradicional Ihes traz'. Também, o empreendedorismo é uma forma que permite ao
trabalhador manter (ou recobrar) a sua dignidade minima, pois 0 mercado capitalista
sempre tem espa¢o para aquele que tem um produto ou servico a oferecer. A
tecnologia permitiu que os trabalhadores pudessem chegar aos consumidores ou
aos diversos elos das linhas de producdo, o que antes somente seria possivel por
outros meios, como por exemplo, o do “empregador descentralizado”. E certo que,
esta segunda possibilidade se mostra ainda mais complexa viabilizando a precarizacao
e a discriminacdo inclusive, por exemplo, na fixacdo do preco da mdo de obra no

um fendmeno novo”, Linkedin, 2 de setembro de 2022, disponivel https://pt.linkedin.com/pulse/demiss%C3%A30-
silenciosa-o-assunto-da-semana-n%C3%A30-%C3%A9-um-novo-dalla-rosa, acesso em 15/06/2022).

12. Bermudez, A.: *La Gran Renuncia”: por qué los trabajadores en Estados Unidos estan dejando sus empleos
a un ritmo récord”, BBC News, 28 de junio de 2021, disponivel em https://www.bbc.com/mundo/noticias-57645362,
acesso em 11/05/2023.
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mercado global. O empreendedor esta livre das burocracias do contrato de trabalho
e ainda, a regulamentacao deste tipo empresarial, Ihe confere “alguma” protecdo
social dependendo da legislacao a que estiver vinculado. Também, esta livre para
fixar o preco do servico (mado de obra) a ser realizado, cuja negociacao é estabelecida
diretamente com aquele que quer contratar o resultado do servico ou produto.

Todos estes movimentos crescem juntamente com as pressées que se acentuam
sobre os Estados, que se veem na encruzilhada de ter que dar uma resposta eficaz
e eficiente as relacBes internacionais e aos negocios globais, ao mesmo tempo que
suportam as pressdes internas por resultados de gestdo eficiente. Isso tende a
apresentar-se com maiores dificuldades, especialmente em Paises em que os indices
de corrupcdo, desigualdade e pobreza sdo maiores. H& compromissos firmados
dentro de uma logica global intensificada pelo acesso a informacdo e tecnologia, que
ja nao permitem mais ocultar situacdes que violem direitos fundamentais e humanos
construidos ao largo do século XX e que exigem uma resposta convincente e eficiente,
especialmente dos Estados.

A crise pandémica, reafirmou a necessidade de respeito ao ser humano e o colocou
no centro de todas as preocupac¢fes’. As imagens que invadiram nossas casas pelos
mais diversos canais de comunicacdo durante a crise pandémica de 2020, parecem
ter incrementado o sentimento de solidariedade humana. Com isso, as empresas e
paises que desejam desenvolver-se economicamente, devem centrar-se na inclusdo
social, no combate a desigualdade e pobreza' e na diligéncia devida'™. E o discurso
empreendedor cumpre, de certa forma, com este objetivo.

Como encontrar uma solucdo para a inclusdo de milhdes de trabalhadores que
nao estao formados para 0s NovVos Negocios e que nascem Num espaco cada vez mais
virtual e olvidado pelas instituicdes? Como reduzir as taxas de desemprego e permitir
que os trabalhadores possam ser inseridos nos mercados de trabalho quando ndo ha
postos de trabalho disponiveis?

A luz parece estar no empreendedorismo, modelo este em que o trabalhador
“excluido” dasrela¢8es tradicionais, se vé “incluido” num modelo que cresceu a sombra
paralela das discussdes entre autonomia e subordinacdo, aproveitando-se de um
espaco em que os Estados por suas normas de liberdade econdmica possa garantir
um minimo de “protecdo social” aqueles que estdao desprotegidos e marginalizados,
ocupando subempregos ou simplesmente sendo ignorados por um sistema
insuficiente e incompativel com as relacdes presentes, num tempo cada vez mais
apressado e impactado pelo avanco da tecnologia da informagao e da comunicacao.

13. OIT: Declaracéo do centendario da OIT para o Futuro do Trabalho: Adotada pela Conferéncia Internacional do
Trabalho na sua 108° sess@o, Conferéncia Internacional do Trabalho, Genebre, 2019, disponivel em https://www.ilo.
org/lisbon/publica%C3%A7%C3%B5es/WCMS_749807/lang--pt/index.htm, acesso em 14/06/2023.

14. Veja por exemplo, o informe do Fundo Monetario Internacional sobre medidas para combater a desigualdade
e gerar crescimento econdmico (Amaglobeli, D. y Thevenot, C.. “Abordar la Desigualdad en todos sus frentes: una
combinacion integral de politicas fiscales puede contener las desigualdades en todos los niveles donde aparezcan”,
Finanzas & Desarrollo, marzo 2022, pp. 54-57).

15. Sobre diligéncia debida, v. Sanguineti Raymond, W. y Vivero Serrano, J.B.: Diligencia debida y trabajo decente en
las cadenas globales de valor, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2022.

138


https://www.ilo.org/lisbon/publica%C3%A7%C3%B5es/WCMS_749807/lang--pt/index.htm
https://www.ilo.org/lisbon/publica%C3%A7%C3%B5es/WCMS_749807/lang--pt/index.htm

Social » 2023

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

O trabalhador empreendedor: luzes e sombras da promessa de protecdo social

Nium. extraordinario » Pp- 131 - 146

Thereza C Nahas

[SSN2445-3269»heep://dx.doi.org/10.12795/e-RI1PS.2023.mon.08

A consequéncia desta constatacdo é que o mundo do trabalho esta dividido entre
aqueles que tem conhecimento e estdo protegidos e inseridos na modernidade
do mundo liquido atual’®; e agueles que ndo foram formados (ou re-formados) e
nao estdo preparados para os novos modelos de producdo e servico, seguindo a
margem das mudancas. Para eles, os postos de trabalho sdo cada vez mais escassos
a0 mesmo tempo em que a mao de obra é cada vez mais abundante, havendo
uma real desproporg¢do entre nimero de postos de trabalho oferecidos e numero
de trabalhadores disponiveis. A auséncia de um programa e de politicas publicas
eficientes que possam favorecer a transicdo entre o “velho” e 0 “novo” e que sejam
destinadas especialmente ao grupo precario de trabalhadores, faz com que sejam
levados a buscar op¢des que lhes possam viabilizar a sobrevivéncia.

Os trabalhadores “olvidados” pelos mais diversos sistemas politicos estdo em
situacBes variadas, como por exemplo, os imigrantes, os jovens, 0s idosos e 0s
ignorantes tecnoldgicos. A identidade de suas situacdes juridicas e faticas é que sdo
levados a marginalizacdo, estando impossibilitados de ocupar um espaco no mundo
do trabalho digno, de modo que a opc¢do que lhes resta, é a de ocupar 0s espagos que
Ihes oferece 0 “mundo empreendedor”.

Em meio aos fragmentos deixados pela crise econdmica de 2008 e pelos resultados
efetivos decorrentes das crises sanitaria e energética, emerge as guerras Russia e
Ucrania e, mais recentemente, Israel e Hamas cujas impactos sociais e econdmicos
efetivos ainda ndo sabemos quais serdo. No mundo do trabalho, se assiste a cada
dia um crescente movimento de trabalhadores empreendedores pessoas juridicas
(permitam a expressdo) em verdadeira ascensao. A dlvida que resta é saber se este
seria 0 modelo ideal para a solucdo da crise do trabalho, e aqui gostaria de deixar
uma reflexdo.

Qualquer conclusdo que se sustente, leva em conta uma verdade incontroversa:
os trabalhadores, de qualquer grau de subordinacdo ou autonomia, necessitam de
tutela social adequada e proporcional as suas necessidades. Ndo obstante revestirem-
se da roupagem de pessoa juridica sao seres humanos que, nada mais desejam, que

16. “Todas estas caracteristicas de los fluidos implican que los liquidos, a diferencia de los sélidos, no conservan
facilmente su forma. Los fluidos, por asi decirlo, no se fijan al espacio ni se atan al tiempo. En tanto los sélidos
tienen una clara dimensién espacial, pero neutralizan el impacto -y disminuyen la significacion- del tiempo (resisten
efectivamente su flujo o lo vuelven irrelevante), los fluidos no conservan una forma durante mucho tiempo y estan
constantemente dispuestos (y proclives) a cambiarla; por consiguiente, para ellos lo que cuenta es el flujo del tiempo
mas que el espacio que puedan ocupar: ese espacio que, después de todo, solo llenan “por un momento”. En cierto
sentido, los sdélidos cancelan el tiempo; para los liquidos, el contrario, lo que importa es el tiempo. En la descripcion de
los sélidos, es posible ignorar completamente el tiempo; en la descripcion de los fluidos, se cometeria un error grave
si el tiempo se dejara de lado. Las descripciones de un fluido son como instantaneas, que necesitan ser fechadas
al dorso. Los fluidos se desplazan con facilidad. “Fluyen”, “se derraman”, “se desbordan”, “salpican”, “se vierten”,
“se filtran”, “gotean”, “inundan”, “rocian”, “chorrean”, “manan”, “exudan’; a diferencia de los sdlidos, no es posible
detenerlos facilmente -sortean algunos obstaculos, disuelven otros o se filtran a través de ellos, empapandolos-.
Emergen incdlumes de sus encuentros con los sdélidos, en tanto que estos ultimos -si es que siguen siendo solidos
tras el encuentro- sufren ellos, empapandolos-. Emergen incolumes de sus encuentros con los solidos, en tanto que
estos ultimos -si es que siguen siendo solidos tras el encuentro- sufren un cambio: se humedecen o empapan. La
extraordinaria movilidad de los fluidos es lo que los asocia con la idea de “levedad” (Bauman, Z.: Modernidad liquida,

Fondo de Cultura Econdmica, p. 7 [Edicion de Kindle]).
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uma vida digna. A maior ou menor qualificacdo e habilidades dos trabalhadores é
resultado das politicas publicas de formacdo que os Estados disponibilizam aos seus
cidadaos sendo responsabilidade primaria dos Paises, arcarem com as respostas as
suas acoes ou omissoes.

1. MICROEEMPREENDEDOR E PROTECAO SOCIAL — A NECESSARIA
INCLUSAO

E certo que os trabalhadores empreendedores se apresentam como um misto de
pessoa fisica ejuridica e desafiam a tradicional doutrina tutelar dispensada aquele para
0 qual o direito do trabalho se formou, isto &, o trabalhador (pessoafisica) subordinado.
As discuss8es que ha anos giram em torno da subordinacdo e da autonomia (trabalho
por conta propria ou alheia) acabaram por abandonar um contingente gigantesco de
trabalhadores que alimentam as estatisticas dos desempregados ou subempregados.

O tipo de negdcio que se apresenta no modelo “trabalhador-empreendedor” tem
se mostrado na figura das pegquenas ou microempresas em que o trabalhador € o
dono do negocio, mas conserva a alma de trabalhador por conta alheia, inserindo-se,
no mais das vezes, no grande universo da descentralizacao produtiva ou de servico.
Tal situacao deveria ser o centro das nossas preocupacdes, pois efetivamente nao
estdo cobertas por um sistema de protec¢ao social e sdo considerados como empresas
ou empresarios. No Brasil, por exemplo, assiste-se a sujeicdo de “trabalhadores-
empreendedores” em fun¢des tradicionalmente subordinadas, como, por exemplo,
domeésticas(os), manicurese cabeleireiras(os), vendedores(as)derua, cuidadoresentre
outros, cumprindo jornadas extenuantes e condi¢des de trabalhos discutiveis. Sdo,
no mais das vezes, trabalhadores multitarefas e sujeitos ndo somente empregadores
fisicos, mastambém a pessoas juridicas. Taistrabalhadores se dedicam a uma atividade
principal prépria ou fazem parte da grande linha de producgao de bens ou prestacdo
de servicos e, muitas vezes, auferem remuneracdes que ndo Ihes permitem alcancar
0 minimo vital, apesar de ser superior aquelas percebidas pelos trabalhadores por
conta alheia'’.

17. Consoante pesquisa entabulada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica sobre trabalhadores em
plataformas, “Os trabalhadores plataformizados tinham, no 4° trimestre de 2022, rendimento 5,4% maior (R$ 2.645)
que o rendimento médio do total de ocupados (R$ 2.513). Na mesma comparacdo, eram 0s que trabalhavam mais
horas semanais: 46h contra 39,6h."Para os dois grupos menos escolarizados, o rendimento médio mensal real
das pessoas que trabalhavam por meio de aplicativos de servico ultrapassava em mais de 30% o rendimento das
que ndo faziam uso dessas ferramentas digitais. Por outro lado, entre as pessoas com o nivel superior completo,
o rendimento dos plataformizados (R$ 4.319) era 19,2% inferior ao daqueles que ndo trabalhavam por meio de
aplicativos de servigos (R$ 5.348)", apontou o levantamento. (...) Os trabalhadores plataformizados tinham, no 4°
trimestre de 2022, rendimento 5,4% maior (R$ 2.645) que o rendimento médio do total de ocupados (R$ 2.513). Na
mesma comparag¢do, eram os que trabalhavam mais horas semanais: 46h contra 39,6h. “Para os dois grupos menos
escolarizados, o rendimento médio mensal real das pessoas que trabalhavam por meio de aplicativos de servico
ultrapassava em mais de 30% o rendimento das que ndo faziam uso dessas ferramentas digitais. Por outro lado,
entre as pessoas com o nivel superior completo, o rendimento dos plataformizados (R$ 4.319) era 19,2% inferior
ao daqueles que ndo trabalhavam por meio de aplicativos de servicos (R$ 5.348)", apontou o levantamento” (Indio
do Brasil, C.: “IBGE: pais tem 2,1 milh&es de trabalhadores de plataformas digitais”, Agéncia Brasil - Rio de Janeiro, 25
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Como evidenciou a Organizag¢do Internacional do Trabalho (daqui por adiante, OIT)
no informe sobre protecdo social (2020/2022)'® a pandemia foi capaz de mostrar
que 2000milhoes de trabalhadores estavam na economia informal e sem qualquer
protecdo social. Importante referir-me ainda, a ponderacdo feita por Macarena
Benitez sobre as transformacfes e a transicao no trabalho fisico para o digital, que
caminha cada dia em velocidade maior. Assim crescem os postos de trabalho em
empregos digitais, fabricas digitais, e robotizacdo que levam a agenda digital Europeia
caminhar com vistas a um “crecimiento inteligente, sostenible e integrador. Con ello
se pretende implantar el mercado Unico digital y, entre otros objetivos, fomentar la
cultura emprendedora, las competencias y la integracion digital para favorecer el
empleo en el sector de las tecnologias de la informacion y comunicacion™,

A auséncia de postos de trabalho tradicionais, somado ao descompasso entre a
evolucdo tecnoldgica e as relagBes negociais tradicionais, bem como a auséncia de um
programa de transicdo entre os modelos tradicionais de trabalho e o emprego digital
tem proporcionado a exclusdo de milhdes de trabalhadores da tutela tradicional.
Especialmente no Brasil, ndo se vé programas ou politicas publicas capazes de formar
e incluir os trabalhadores nos novos modelos de organizacdo empresarial, isto &,
Ndo se vé preocupacao com os que estao no mercado de trabalho e tampouco com
aqueles que chegardo futuramente a este mercado. A educacao tem caminhado num
descompasso imenso com os ciclos de vida do trabalhador e, o lado perverso disso é
que os trabalhadores ficam a mercé do mercado econdmico cujas regras centrais ndo
sdo medidas de protecdo social. Asituacdo proporciona aos “excluidos” a Unica via que
parece iluminar o caminho, que é o empreendedorismo, op¢do esta, supostamente
vantajosa para “seu negocio”.

A natureza do negdcio empreendedor tem um sentido motivador e original que
busca o crescimento do mercado de negoécios e o desenvolvimento econdmico.
Todavia, o cenario que se tem formado no mundo do trabalho, tem ido mais além
dando passo a uma forma peculiar de situacao juridica: o trabalhador se inscreve em
programas colocados a disposicao pelos proprios governos viabilizando a inserc¢do
no mercado de trabalho, tornando-o ainda mais precario e competitivo?. Indiscutivel
que muitas vezes tem se mostrado como o Unico caminho para tentar conciliar as
aspiracdes dos trabalhadores, especialmente na busca por condi¢cbes de trabalho
que permitam a conciliacdo da vida laboral e privada e a necessidade de manutencao
de ocupacdo que que lhe confira a subsisténcia.

de outubro de 2023, disponivel em https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2023-10/ibge-pais-tem-21-
milhoes-de-trabalhadores-de-plataformas-digitais, acesso em 30/10/2023).

18. OIT: Informe Mundial sobre la Proteccion Social 2020-2022: La proteccion social en la encrucijada: en busca de un
futuro mejor, ob. cit.

19. Sierra Benitez, E.M.: “El transito de la dependencia industrial a la dependencia digital: ;Qué Derecho del
Trabajo dependiente debemos construir para el siglo XXI?" Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales
y Derecho del Empleo, Vol. 3, num. 4, 2015.

20. Veja por exemplo a pagina do Estado Espanhol(Informaciony atencién aemprendedores - Empresas - Tramites
y Servicios Electronicos - Punto de Acceso General (administracion.gob.es); no Chile (Emprendedor Chile); no Mexico
(Asi es la fuerza del emprendimiento en México - Emprendedor); no Brasil (sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/).
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Asombradoempreendedorismo pode serum caminho cruelquando otrabalhador/
empreendedor se depara com o fato de que ndao gozara da protecdo social minima
e gue as supostas vantagens que goza sao aguelas inerentes aos tipos empresariais,
isto é, muito diversas das que sdo destinadas aos trabalhadores por conta alheia.
Por outras palavras, o trabalhador empreendedor nada mais é que o trabalhador,
pessoa fisica, ilusionado pela condicdo de empresario. Ha um misto de pessoa fisica
e pessoa juridica que o torna mais vulneravel que os grupos reconhecidamente
vulneraveis elencados pelo direito do trabalho?'. Este contingente de trabalhadores
que esta nesta linha cinzenta, certamente, deveria ser objeto da aten¢ao especial dos
governos, especialmente nos paises em desenvolvimento como o Brasil.

Em realidade, as preocupac¢des sobre a crise do direito do trabalho e as chamadas
“novas relacdes de trabalho”, tém ganhado propostas diversas. Verifica-se, no entanto,
diferencas profundas nos paises mais desenvolvidos e em vias de desenvolvimento,
bem como solucBes que, até o momento, nao lograram conferir uma melhora
significativa sobre o tema.

Em alguns lugares, tem se avancado em algumas propostas. Por exemplo, a
Unido Europeia conta com uma agenda digital para Europa (2015) dispondo sobre
objetivos de "mejorar el acceso de los consumidores y las empresas a los bienes y
servicios digitales en Europa, 2) crear las condiciones adecuadas para que las redes
y servicios digitales prosperen, y 3) aprovechar al maximo el potencial de crecimiento
de la economia digital”?. O bloco do Mercosul apresentou em 2017 um plano da
Agenda Digital do Mercosul que, entre outras iniciativas propde o “acesso dos
cidadaos e das empresas ao comeércio por meio de infraestruturas digitais seguras
e confidveis, fortalecendo a conectividade, a confianca nas redes e o intercambio de
informacao, bem como a cooperacdo intergovernamental e o dialogo publico-privado
na matéria"3. Entre outros objetivos uma das propostas da agenda é de fomentar o
uso de tecnologias digitais por parte de pequenas empresas e 0 desenvolvimento de
sistemas e programas de formacdo online comuns aos diversos paises formadores do
boco?*. Em janeiro de 2023, o Brasil publicou a lei de politicas publicas para a inclusdo
digital, viabilizando que sejam concretizadas as acfes do Governo necessarias para
a educacdo digital no Pais, o que devera estender-se especialmente as popula¢des
mais vulneraveis?>.

21. A OIT considera, por exemplo, mulheres, trabalhadores migrantes e jovens entre 15 e 24 anos de idades
grupos vulneraveis de trabalhadores e estabelece um programa de protecdo (OIT: “Un programa dirigido a los
trabajadores mas vulnerables en todo el mundo”, disponivel em https://www.ilo.org/global/topics/safety-and-health-
at-work/programmes-projects/safety-health-for-all/WCMS_721184/lang--es/index.ntm, acesso em 14/06/2023).

22. Ratcliff, C. et al.: Una agenda digital para Europa, Comision Europea, Fichas técnicas sobre la Unién Europea
- 2023, disponivel em https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/64/una-agenda-digital-para-europa,
acesso em 10/05/2023.

23. MERCOSUL: “Agenda Digital: rumo ao mercado digital livre, abrangente, seguro e inclusivo”, Mercosur, 23 de
dezembro de 2021), disponivel em https://www.mercosur.int/pt-br/conquista-18-agenda-digital/, acesso em 10/5/2023.

24. Ibid.

25. Lein® 14533 de 11/01/2023, disponivel em L14533 (planalto.gov.br), acesso em 12/01/2023.
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E certo que tais agendas e propostas poderiam voltar o olhar para estes
trabalhadores pessoas fisicas ou juridicas que encontram-se nas zonas cinzentas ou
revestidos da forma de pequenas e micros empresas.

Seria possivel estender a protecdo social aos trabalhadores/pessoas juridicas
empreendedoras? A ideia de protecdo social esta umbilicalmente ligada a de trabalho
decente, isto €, as pessoas dependem de um trabalho que |hes possa garantir
remuneracao digna, um local de trabalho seguro e, especialmente, a reducdo (ou
eliminacdo) das desigualdades sociais e econdmicas e a pobreza. Em um mundo onde
as vulnerabilidades se acentuam, ha maior viabilidade para as indesejadas exclusdes
de grupos e/ou de pessoas que nao gozam de oportunidades por indmeras razoes de
natureza distintas. Cumpre lembra que, a pandemia de 2020, trouxe a tona situaces
de exclusdo social gue estavam acobertadas especialmente pelo trabalho informal. A
pandemia levou governos e sociedades numa escala global, a deitar os olhos sobre
questdes de exclusdo que a informalidade ou a resignacdo permitia a acomodacao,
levando a uma reflexdao série e urgente quanto a ado¢ao de medidas necessarias a
preservacao de direitos fundamentais e humanos.

E fato que a pobreza e a desigualdade foram incrementadas pelos processos de
globalizacao econémica. Como aponta a OIT no informe sobre protecdo social,

Las repercusiones socioeconémicas de la pandemia han hecho que las personas res-
ponsables de la formulacion de politicas no puedan dejar de lado a una serie de grupos de
poblacion -entre los que se encuentran los nifios, los adultos mayores, los cuidadores no
remunerados y las mujeres y hom- bres que trabajan en diversas formas de empleo y en
la economia informal- que estaban cubiertos de forma inadecuada o no estaban cubiertos
en absoluto por las medidas de proteccion social existentes. Al poner de manifiesto estas
brechas, el informe muestra que la pandemia ha impulsado a los paises a emprender una
accion politica excepcional, con la proteccion social en primera linea®,

Toda crise que se verificou ao longo da historia, repercutiu na economia dos pai-
ses a0 mesmo tempo que serviu para alavancar mudancas necessarias nos sistemas
internos e internacionais.

Ndoédiferentecomacrise pandémicaqueteveavantagemdeescancararumcenario
acobertado pela informalidade e em que estdo diferentes grupos de trabalhadores
com graus distintos de vulnerabilidades. Isto é, 0 que era do conhecimento do direito
do trabalho e da sociologia ganhou espacos na midia e no conhecimento popular,
levando ao reclamo por medidas para a garantia dos minimos fundamentais a
manutenc¢ao do ser humano. As fraturas do direito do trabalho emergiram para além
do universo dos juristas laborais e 0 ser humano como centro de todas as ac¢des
ganhou eco nas sociedades globais. O ser humano imprescinde de condi¢des para
sobreviver e para poder gozar de uma vida decente, inclusiva, acessivel. Situacdes
que lhe possam permitir conciliar a vida laboral com a pessoal. Somente com tais

26. OIT: Informe Mundial sobre la Proteccion Social 2020-2022: La proteccion social en la encrucijada: en busca de un
futuro mejor, ob. cit.
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minimos, se pode lograr crescimento econdmico e social sustentdvel. E dever do
Estado garantir que estes direitos e garantias, que estdo escritas em declaracdes
universais, pactos internacionais e Constituicdes internas, possam ser efetivamente
concretizados, independentemente da condicdo juridica do trabalhador.

IV. CONCLUSAO

Qual a licdo que devemos extrair deste quadro de transicdo em que se desenham as
“novas” relacdes de trabalho”? Ha algumas conclusdes se podem chegar:

Nos espacos vazios em que o direito do trabalho ndo esta conseguindo chegar,
o fato social a cada dia incrementa o mercado empreendedor formado por
pequenas e médias empresas e com a promessa de protecao social que ndo
estd coordenada ou conforme com as politicas sociais que propde a OIT e
com as necessidades dos trabalhadores que efetivamente dela necessitam;
Ha uma necessaria urgéncia em considerar se estamos, efetivamente,
nos dedicando a um debate inclusivo, especialmente em ambito legal e
jurisprudencial. E necessario a consciéncia de que é ultrapassada a discussdo
sobre a natureza da relacdo subordinada ou autébnoma, sendo imprescindivel
lancar o foco sobre: (i) as estruturas das novas organiza¢des empresariais e
a diluicdo do poder de direcdo do tomador da mao de obra; (i) 0s impactos
da concorréncia global; (iii) o fato de que a grande cadeia de producdo
(local e global) esta formada por pequenas e micro empresas (entre elas os
trabalhadores empreendedores), alimentadas fortemente pelo crescimento
de nbmades digitais e de relac8es laborais cada vez mais difusas e complexas;
(iv) @ necessidade de proteger socialmente o ser humano independente de
sua condicao juridica ou fatica.

Por fim, &€ chegada a hora de considerar a figura do trabalhador pessoa
juridica estendendo a ele a protecdo social efetiva e conforme as propostas
da OIT destinadas aos trabalhadores (pessoa fisica). A Corte Interamericana
de Direitos Humanos ja apontou sobre a possibilidade de considerar a pessoa
juridica como sujeito e titular de direitos humanos em algumas situacées
especiais onde propde-se aqui a inclusao destes tipos de trabalhadores. Na
Opinido Consultiva n® 22 solicitada pelo Panama?’ ressaltou-se a protecdo
as pessoas que exercam suas funcdes por meio de pessoas juridicas (caso
dos sindicatos), quando empenhadas na defesa de direitos fundamentais. A
medida representa, desde meu ponto de vista, uma abertura importante para
assegurar direitos fundamentais a outras situa¢ées como, por exemplo, ao
trabalhador empreendedor.

27. Corte IDH: Opiniao Consultiva n® 22 de 26/02/2016, solicitada pela Republica do Panama, disponivel emhttps://
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_22_esp.pdf, acesso em 29/09/2023.
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— Devemos ir mais além das propostas de integracao do trabalhador aos meios
digitais e tecnoldgicos, para incluir o trabalhador de qualquer que se encontre
em qualquer situacao ou condicao, isto é, as politicas de protec¢do social
devem considerar a pessoa independentemente das vestes que 0s sistemas
juridicos lhes imponham ou viabilizem. E necessério deitar um olhar mais
critico e inclusivo, especialmente no trato dos chamados falsos autébnomos,
sob pena de seguirem marginalizados e esquecidos, negando-lhes direitos
fundamentais minimos.

Devemos olhar para os reflexos na sombra do modelo empreendedor para
encontrar a luz que falta para iluminar o caminho para uma protec¢ao social efetiva
e inclusiva, capaz de trazer um minimo de dignidade a todos os trabalhadores
independentemente do modelo negocial que o relacione ao tomador da mdo de obra.
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ABSTRACT

PALABRAS CLAVE

The paper discusses two forms of “non-standard” work in Germany: self-
employment and the so-called “Mini-Jjobs”. While in the majority of EU
countries the self-employed are systematically covered by social security
schemes, compulsory social insurance in Germany is limited only to a few
special groups of the self-employed. Another German “peculiarity” are the
“mini-jobs”, which are treated differently than “regular jobs” under tax and
social law. The paper first gives a brief overview of the German social security
system, before discussing the social security situation of self-employed in
Germany. Then, the so-called “Mini-Jobs” and their European dimension are
described and discussed.

RESUMEN

German Social Security
System

Self-employed
Mini-jobs

Precarity
Non-standard workers

KEYWORDS

Este estudio propone lareflexion a cercade dos formas de trabajono estandar
en Alemania: el autoempleo y los denominados mini-empleos. Mientras
que en una amplia mayoria de Estados miembros de la Unidn europea los
trabajadores auténomos estan legal y obligatoriamente incluidos en alguno
de los regimenes de la Seguridad Social, en Alemania esta obligatoriedad
solo esta prevista para un reducido nimero de supuestos dentro del mas
genérico colectivo de trabajadores por cuenta propia. Los mini-empleos
son otra peculiaridad alemana en la medida en que conllevan un régimen
juridico distinto al del trabajo estandar en lo que se refiere a la contribucion
y proteccion en materia de Seguridad social. Esta investigacion se construye,
pues, ofreciendo un breve repaso por el sistema aleman de Seguridad Social
para a posterioriabundar en la discusion doctrinal y juridica que actualmente
circundan a los colectivos apenas referidos.
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[. INTRODUCTION

The European Pillar of Social Rights, Principle 12, highlights the right of all working
persons to adequate social protection. It stipulates that “regardless of the type
and duration of their employment relationship, workers, and, under comparable
conditions, the self-employed, have the right to adequate social protection”. With regard
to social security for the self-employed, Germany is a “special” case in comparison to
other European countries: While in the majority of EU countries the self-employed
are systematically covered by social security schemes, compulsory social insurance
in Germany is limited only to a few special groups of the self-employed, in line with
the Bismarckian tradition. Another German “peculiarity” are the so-called “mini-jobs”:
These are forms of so-called “marginal” employment, which are treated differently
than “regular jobs” under tax and social law.

This article first gives a brief overview of the German social security system, before
discussing the social security situation of self-employed in Germany. Then, the so-called
“mini-jobs” as a “German special path” and their European dimension are described
and discussed.

II. GENERAL INFORMATION ON GERMAN SOCIAL SECURITY SYSTEM

The German social security system has often been described as the “Bismarckian”
type of social security. Introduced in the late 1880s, the German social insurances
(the sickness insurance was established in 1883, the job accidents’ insurance in 1884
and the pension insurance in 1889) were primarily addressed to blue-collar workers.
The implementation of a social security system especially for this group had to do with
Bismarck's assumption that the emerging workers’ movement was a political hazard.
Hence, he considered social security as an appropriate tool to reduce the influence
of and ban left-wing political parties and trade unions: these institutions had since
the 1850s created insurance systems based on the objective of providing mutual
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assistance to workers in need and their families and they were gaining increasing
political influence’.

The Bismarckian concept still dominates the German social security system. In fact,
the branches of social insurance are still being primarily addressed to employees -
for example civil servants are not covered by social insurance-2. Regarding the self-
employed, only (very) specific groups of self-employed are (compulsorily) covered.

The statutory old age pension insurance scheme in Germany, which is codified
in Book VI of the German Social Code, covers 85 percent of population, the majority
of them employees?®. As already mentioned, civil servants are not included, neither
are the majority of self-employed persons. Only certain groups of self-employed are
compulsorily insured: these are self-employed lecturers, nursery teachers, nursing
carers and midwives. Self-employed artists and members of the publishing professions
are insured under the Artists’ Social Insurance Act*. Since 1999, self-employed persons
working primarily for a single client without having employees of their own (“solo self-
employed”) are also compulsorily insured®.

Self-employed in so-called “liberal professions” can opt out of mandatory insurance
in the statutory old-age pension scheme substituted by mandatory insurance in the
liberal professions pensions scheme. Pension schemes for the liberal professions
are mandatory for lawyers, notaries, physicians, architects, engineers, pharmacists,
dentists, veterinaries, accountants, tax consultants etc.

All other self-employed persons are not compulsorily insured by the statutory
old age pension scheme - this means that they have to make old-age provisions on
their own.

The statutory health insurance scheme is codified in Book V of the German Social
Code. Employees are compulsorily insured if their regular gross income exceeds €
520 per month and is below® the compulsory insurance income limit’. Also students,
apprentices, pensioners®, persons with disabilities, unemployed people receiving
unemployment benefit, farmers and artists are compulsorily insured®.

Statutory health insurance also covers family members at no extra charge. A spouse
or life partner and, up to a certain age, children of members are covered, provided
among other things that their regular income does not exceed €520 per month and
they are not themselves insured as members'®.

1. Reinhard, H.-J., “The New Basic Pension Supplement in Germany”, in Devetzi, S. (ed).: Minimum Income in Old Age
(in print), 2023; Eichenhofer, E., Sozialrecht, 12. Edition, Tubingen: Mohr Siebeck, 2021, pp. 21-23.

2. A special system (Beamtenversorgung) exists for them instead.
81 Book VI German Social Code.
Under the Artists’ Social Insurance Act they pay only half the contributions themselves.
§2 (1) No. 9 Book VI German Social Code.
If a person earns above this limit, he/she can opt out for private sickness insurance.

7. In German: “Jahresarbeitsentgeltgrenze”: